Il carcere a giudizio. Il fenomeno del sovraffollamento: le cause e i possibili rimedi. by BROGLIO, ARIANNA





                               
DIPARTIMENTO DI GIURISPRUDENZA 
 
CORSO DI LAUREA MAGISTRALE IN GIURISPRUDENZA 
TESI DI LAUREA 
 
IL CARCERE A GIUDIZIO 
IL FENOMENO DEL SOVRAFFOLLAMENTO: LE CAUSE E 
I POSSIBILI RIMEDI 
 
Il Candidato                                                       Il Relatore 




“Le carceri italiane rappresentano l’esplicazione della vendetta sociale nella 
forma più atroce che si sia mai avuta: noi crediamo di aver abolita la tortura, e 
i nostri reclusori sono essi stessi un sistema di tortura la più raffinata; noi ci 
vantiamo di aver cancellato la pena di morte dal codice penale comune, e la 
pena di morte che ammanniscono a goccia a goccia le nostre galere è meno 
pietosa di quella che era data per mano del carnefice; noi ci gonfiamo le gote a 
parlare di emenda dei colpevoli, e le nostre carceri sono fabbriche di 
delinquenti, o scuole di perfezionamento di malfattori.” 
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IL DETENUTO COME PERSONA 
    “C M    O        ”    ’ M   ZZ Z O   
DELLA PENA 
Sommario: 1.1. Introduzione. - 1.2. I regolamenti penitenziari dall’Ottocento 
all’avvento del fascismo. - 1.3. La Costituzione: il primato della persona e il 
dibattito sull’art. 27. - 1.4. La lunga gestazione della riforma penitenziaria, 
novità e rilievi critici. - 1.5. La legge Gozzini e gli interventi degli anni Novanta. 
Cenni. - 1.6. Il processo di umanizzazione della pena nel contesto 
sovranazionale. Il ruolo di primo piano assunto dalla Corte europea dei diritti 
dell’uomo.  
1.1. Introduzione. 
 “[…] Se mi sono risolto a ricorrere ora alla facoltà di cui al secondo comma 
dell'articolo 87 della Carta, è per porre a voi con la massima determinazione e 
concretezza una questione scottante, da affrontare in tempi stretti nei suoi 
termini specifici e nella sua più complessiva valenza. 
Parlo della drammatica questione carceraria e parto dal fatto di eccezionale 
rilievo costituito dal pronunciamento della Corte europea dei diritti dell'uomo. 
Quest'ultima, con la sentenza - approvata l'8 gennaio 2013 secondo la 
procedura della sentenza pilota - (Torreggiani e altri sei ricorrenti contro 
l'Italia), ha accertato, nei casi esaminati, la violazione dell'art. 3 della 
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Convenzione europea che, sotto la rubrica ‘proibizione della tortura’, pone il 
divieto di pene e di trattamenti disumani o degradanti a causa della situazione 
di sovraffollamento carcerario in cui i ricorrenti si sono trovati. 
La Corte ha affermato, in particolare, che ‘la violazione del diritto dei 
ricorrenti di beneficiare di condizioni detentive adeguate non è la conseguenza 
di episodi isolati, ma trae origine da un problema sistemico risultante da un 
malfunzionamento cronico proprio del sistema penitenziario italiano, che ha 
interessato e può interessare ancora in futuro numerose persone’ e che ‘la 
situazione constatata nel caso di specie è costitutiva di una prassi incompatibile 
con la Convenzione’[…] 
[…] Viene così ad essere frustrato il principio costituzionale della finalità 
rieducativa della pena, stante l'abisso che separa una parte - peraltro di 
intollerabile ampiezza – della realtà carceraria di oggi dai principi dettati 
dall'art. 27 della Costituzione. 
Il richiamo ai principi posti dall'art. 27 e dall'art. 117 della nostra Carta 
fondamentale qualifica come costituzionale il dovere di tutti i poteri dello Stato 
di far cessare la situazione di sovraffollamento carcerario entro il termine posto 
dalla Corte europea, imponendo interventi che riconducano comunque al 
rispetto della Convenzione sulla salvaguardia dei diritti umani[…] 
[…] Sottopongo dunque all'attenzione del Parlamento l'inderogabile necessità 
di porre fine, senza indugio, a uno stato di cose che ci rende tutti 
corresponsabili delle violazioni contestate all'Italia dalla Corte di Strasburgo: 
esse si configurano, non possiamo ignorarlo, come inammissibile 
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allontanamento dai principi e dall'ordinamento su cui si fonda 
quell'integrazione europea cui il nostro paese ha legato i suoi destini. 
Ma si deve aggiungere che la stringente necessità di cambiare profondamente la 
condizione delle carceri in Italia costituisce non solo un imperativo giuridico e 
politico, bensì in pari tempo un imperativo morale. Le istituzioni e la nostra 
opinione pubblica non possono e non devono scivolare nell'insensibilità e 
nell'indifferenza, convivendo – senza impegnarsi e riuscire a modificarla - con 
una realtà di degrado civile e di sofferenza umana come quella che subiscono 
decine di migliaia di uomini e donne reclusi negli istituti penitenziari[…]”1 
 
Con queste parole il Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano, in un 
messaggio inviato alle Camere l’8 ottobre 2013, ha nuovamente posto attenzione 
al drammatico stato di sovraffollamento in cui versano le carceri italiane. 
Ci troviamo di fronte a un problema storico dell’istituzione penitenziaria che 
ciclicamente è fatto oggetto di discussione in seno ai nostri organi di governo, 
anche se, a causa delle contingenze politiche e di una certa diffidenza 
dell’opinione pubblica, siamo ben lungi dall’aver trovato una soluzione 
soddisfacente. 
 
In questo lavoro propongo di analizzare, senza pretese di esaustività, alcune 
questioni che ruotano attorno al tema del sovrappopolamento carcerario, 
soffermandomi sul ruolo di primo piano assunto dalla Corte EDU quale figura 
                                                          
1
 Messaggio alle Camere del Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano sulla questione 
carceraria, in www.quirinale.it.   
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garante dei diritti dei detenuti, passando attraverso il confronto con esperienze 
diverse da quella italiana, per poi delineare quelle che sono le strade percorse e 
percorribili nel nostro ordinamento, per far fronte a tale emergenza. 
Il punto di partenza di questa disamina non può che essere dedicato, a mio 
avviso e seppur brevemente, all’evoluzione storica della normativa 
penitenziaria, così da poter rilevare l’iter travagliato che ha portato al 
riconoscimento del detenuto come persona e, conseguentemente, della sua 
dignità.  
Non è un caso che il riferimento alla dignità della persona costituisca l’avvio 
della presente trattazione, tale principio, infatti, viene ad essere costantemente 
minato dalle condizioni disumane del carcere ed è proprio per questa ragione 
che la necessità di dare risposte concrete all’impellente questione carceraria si 
qualifica, ispirandomi alle parole del Capo dello Stato, come dovere 
costituzionale, politico e morale.  
 
1.2. I regolamenti penitenziari dall’Ottocento all’avvento del fascismo. 
L’analisi della realtà carceraria del nostro Paese può prendere le mosse dalla 
normativa susseguitasi all’Unità d’Italia, rappresentando questa data, 
chiaramente, il momento a partire dal quale la legislazione penale incomincia ad 
acquistare una dimensione non più particolaristica  ma nazionale, quindi a farsi 
carico dei problemi globali sottesi alle scelte di politica criminale.
2
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Dopo l’Unità le numerose problematiche che affliggevano le carceri, quali il 
sovraffollamento, l’inadeguatezza delle condizioni igieniche e la fatiscenza delle 
strutture, misero in evidenza la necessità di adottare un nuovo regolamento 
carcerario.  
Il dibattito delle Commissioni parlamentari di studio per la preparazione del 
regolamento, che ruotò principalmente attorno alla scelta del sistema 
penitenziario da adottare, filadelfiano, auburniano o irlandese, delineò l’esigenza 
di voler ridare alla sanzione penale la forza repressiva e d’intimidazione, 




Scartato il sistema filadelfiano, fondato su una segregazione cellulare continua, 
il “Regolamento Generale per le Case di Pena del Regno” emanato con r.d. n. 
413/1862, ebbe come cornice ideale il modello auburniano, caratterizzato 
dall’isolamento notturno e dal lavoro diurno in comune, ma con l’obbligo di un 
rigoroso silenzio, arrivando persino a prescrivere che fossero recitate 
mentalmente le orazioni durante la messa.  
Una volta entrato in carcere il detenuto era privato, oltre che del mondo esterno, 
di ogni elemento rappresentativo della sua identità: del nome, rilevato da un 
numero di matricola, del vestiario, sostituito dall’uniforme, e della parola.4  
Nel 1891, con r.d. n. 260, fu emanato un nuovo regolamento carcerario, un 
corpo ampio e minuzioso di ben 891 articoli, che andò a saldarsi con il t.u.l.p.s. 
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A. Borzacchiello, La grande riforma. Breve storia dell’irrisolta questione carceraria,in Rass. 
penit. criminol., 2005, n. 2-3, pp. 102-103. 
4




del 1889 e con il c.p. Zanardelli del 1890,  giungendo, così, a una vasta riforma 
del sistema penale e carcerario. 
L’ordinamento penitenziario rompendo l’alternativa tra schema auburniano e 
filadelfiano, s’ispirò al sistema irlandese, misto e progressivo, che previde un 
meccanismo di punizioni e ricompense all’interno del quale la pena poteva 
assumere un andamento gradualmente decrescente, passando da un primo 
periodo d’isolamento continuo alla segregazione notturna con lavoro in comune 
durante il giorno, per poi arrivare, infine, alla liberazione condizionale. 
Cercando di cogliere i tratti salienti di questo nuovo regolamento, affianco alle 
previsioni relative ad ogni aspetto della vita del detenuto, in linea di continuità 
rispetto al passato, possiamo sottolineare la presenza di una dettagliata 
regolamentazione dell’organizzazione degli istituti e delle attività delle guardie 
carcerarie, delineando una disciplina così analitica da poter essere equiparabile a 
quella dei detenuti. 
Il regolamento del 1891, che poco si discostava dall’assetto precedente, era 
ancora una volta fortemente improntato ad una logica di estrema asprezza del 
trattamento; a questa si accompagnava un “gioco di specchi”, per cui ridurre i 
condannati in condizioni di vita subumane faceva degli stessi degli esseri 
subumani, che potevano meritare solo un simile trattamento.
5
 
In definitiva, se volessimo descrivere in poche parole il tratto peculiare dei 
regolamenti ottocenteschi, potremmo affermare che essi miravano ad una 
neutralizzazione della personalità del detenuto. 
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 E. Fassone, op. cit., p. 40. 
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L’avvento di Giolitti non mutò, se non superficialmente, il quadro normativo 
anche se, all’inizio del ‘900, la situazione carceraria fu analizzata con maggiore 
attenzione da molti esponenti del socialismo e a Filippo Turati, in occasione di 
un discorso parlamentare del 18 marzo 1904, si deve l’efficace espressione di 
“cimitero dei vivi”, volta a fotografare la deprimente condizione dei detenuti.6 
L’età giolittiana è contraddistinta, all’esterno del carcere, da un impulso alla 
legislazione sociale, al quale si contrappone un immobilismo carcerario; un 
intervento degno di nota è rappresentato dal varo della l. n. 285/1904 in cui si 
previde l’impiego dei detenuti per il lavoro nei terreni incolti. Con tale legge, 
però, siamo ancora ben lontani dall’idea del lavoro come strumento di 
rieducazione dei detenuti e, all’inverso, con essa fu data attuazione al principio 
secondo cui all’Amministrazione penitenziaria non compete il riconoscimento di 
alcun tipo di professionalità, anzi, l’intento era quello di mantenere i carcerati in 
uno stato di sottosviluppo. 
 
Gli anni successivi al Primo conflitto mondiale non registrano alcun 
provvedimento di rilievo nel settore penitenziario, anche se alcune novità furono 
introdotte nella prassi con circolari nel biennio 1921-1922. Ci troviamo di fronte 
a un primo timido tentativo di riduzione del carattere afflittivo della vita 
carceraria, sintomatico, in parte, dell’affermarsi della concezione terapeutica 
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, in un contesto più ampio di rifondazione del pensiero 
penalistico. 
Questo piccolo mutamento, però, non fu destinato a sopravvivere a causa 
dell’avvento del fascismo che segnò una brusca inversione di tendenza. Con il 
r.d. n. 1718/1922, infatti, la Direzione generale delle carceri fu trasferita dal 
Ministero dell’Interno al Ministero della Giustizia con l’intento di mandare un 
messaggio chiaro di non condivisione nei confronti di quelle aperture positiviste. 
Si può ravvisare, così, una scelta di principio poiché lasciare l’esecuzione della 
condanna nelle mani dello stesso organo che la pronuncia significa garantire 
l’intangibilità del giudicato, della pena “scolpita nella pietra”. 
Dopo di che per alcuni anni sulle carceri calò una cortina di silenzio, fino al 
“Regolamento per gli Istituti di prevenzione e di pena”, r.d. n. 787/1931, che 
prese il nome del Guardasigilli Alfredo Rocco. 
Non fu varato un ordinamento radicalmente nuovo poiché il regolamento venne 
inteso quale intervento di completamento rispetto alla nascita dei nuovi codici 
penale e di procedura penale. Fondato sulla triade lavoro, religione, istruzione, 
elementi che dovevano scandire ogni momento della giornata, gli altri aspetti 
che dimostrano l’assenza di una netta cesura rispetto ai regolamenti 
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 Per Scuola positiva s’intende quella corrente del pensiero penalistico, sviluppatasi nel XIX 
secolo, che considera il delinquente come persona deviata, malata. Per i positivisti la pena non 
può fungere da deterrente perché sarebbe la stessa struttura biologica a spingere il criminale al 
delitto, ma essa dovrebbe considerarsi una sorta di terapia di recupero. 
Alla Scuola positiva si è soliti contrapporre il pensiero della Scuola classica, che si afferma con 
l’Illuminismo, secondo cui il delinquente è una persona razionale, in grado di autodeterminarsi 
liberamente. Il delitto, pertanto, lungi dall’essere un evento accidentale è frutto del libero arbitrio 




ottocenteschi sono rappresentati da una rigida separazione tra carcere e società e 
da un’atomizzazione dei detenuti. 
Dalla relazione di accompagnamento al regolamento del 1931 emerge, però, un 
elemento di novità in relazione alle finalità dell’esecuzione: il Ministro Rocco 
ribadiva come la pena dovesse mantenere il suo carattere fondamentale di 
castigo, ma al contempo servisse  alla rigenerazione del condannato. Egli 
insisteva sul carattere austero che l’esecuzione penale deve avere per conciliare 




Apparentemente, e in modo inaspettato, sembrerebbe potersi ricondurre al 
legislatore fascista il merito di aver abbandonato l’idea della funzione della pena 
in chiave meramente retributiva. A questa impressione sembrerebbero, a prima 
vista, accompagnarsi anche alcuni spiragli di umanizzazione rappresentati, per 
esempio, da quella previsione del regolamento in base alla quale, per attenuare 
l’afflittività della pena, era consentito chiamare i detenuti con il proprio nome, 
in deroga alla regola che imponeva l’identificazione degli stessi con il numero di 
matricola.  A un’analisi più approfondita, però, ci si accorge che 
quest’apparenza non è nient’altro che tale, dovendo rilevare come nella stessa 
relazione appaia sì il riferimento all’emenda, ma essa occupi un posto di 
secondo piano rispetto alla funzione intimidatrice della pena e, d’altra parte, 
dall’impianto di matrice autoritaria del regolamento non si può realmente 
ravvisare una svolta in senso umanitario del trattamento dei detenuti. 
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 A. Borzacchiello, op. cit., p. 141. 
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1.3. La Costituzione: il primato della persona e il dibattito sull’art. 27.  
Il dibattito in Assemblea costituente sulle garanzie che la nuova Costituzione 
avrebbe dovuto assicurare ai diritti fondamentali segna un momento di 
significativa svolta. 
Per cercare di comprendere l’impostazione cui si ispirarono i Costituenti è 
sufficiente rifarsi alle parole dell’on. Dossetti in seno alla Prima 
sottocommissione della Commissione dei 75, del 9 settembre 1946. 
Egli interrogandosi sulle possibili impostazioni sistematiche di una 
dichiarazione dei diritti dell’uomo, riteneva che l’unica realmente conforme al 
nuovo Statuto dell’Italia democratica avrebbe dovuto possedere le seguenti 
caratteristiche: riconoscere la precedenza sostanziale della persona umana, 
intesa nella completezza dei suoi valori e dei suoi bisogni materiali e spirituali, 
rispetto allo Stato e la destinazione di questo al servizio della prima; riconoscere 
la necessaria socialità  di tutte le persone, le quali sono destinate a completarsi e 
perfezionarsi a vicenda; affermare l’esistenza sia dei diritti fondamentali della 




E’ alla luce di questa premessa che possiamo apprezzare ancor di più la 
dirompenza del principio personalista che permea, da un lato, l’art. 2 Cost. ove 
si afferma che: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili 
dell’uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua 
personalità”; dall’altro, l’art. 3, c. 1, Cost., ove si enuncia la pari dignità sociale 
                                                          
9
 P. Caretti, I diritti fondamentali, Torino, 2011, pp. 84-85. 
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e l’uguaglianza di fronte alla legge di tutti i cittadini e il c. 2, del medesimo 
articolo, in cui è assegnato alla Repubblica il compito di “rimuovere gli 
ostacoli” che “impediscono il pieno sviluppo della persona umana”. Tale 
principio lo troviamo ulteriormente tradotto in tutte quelle disposizioni 
costituzionali che tutelano una sfera della personalità, fisica o morale, tra cui 
non possiamo non ricordare, l’art.13, c. 4, Cost. che punisce “ogni violenza 
fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizione di libertà” e 
l’art. 27, c. 3, Cost, in cui si afferma che: “Le pene non possono consistere in 
trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla rieducazione del 
condannato”. 
 
I principi costituzionali non potranno che avere un’eco anche nei confronti della 
tutela da accordare ai detenuti, da riconoscersi preliminarmente come persone 
titolari di diritti, e non più come meri corpi da contenere e neutralizzare, 
richiedendo in modo imperativo il rispetto della loro dignità. 
In realtà, nonostante le carceri al termine della guerra versassero in condizioni 
disastrose, non fu particolare preoccupazione della Costituente farsi carico delle 
problematiche penitenziarie, anche perché l’istituzione carceraria si trovava in 
un insolito crocevia: da un lato, essa era percepita come appendice del regime 
abbattuto, come luogo di repressione di quelle persone di null’altro colpevoli se 
non di essere state antifasciste; dall’altro, in essa s’intuiva anche lo strumento 
necessario per rispondere ai criminali fascisti
10
. Emerge quindi una tensione che 
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 E. Fassone, op. cit., p. 69. 
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si manifesterà anche nella redazione dell’art. 27 Cost. poiché vi fu un acceso 
dibattito, di carattere teorico, sull’enunciazione della finalità della pena. 
Preoccupazione primaria dell’Assemblea costituente fu quella d’individuare una 
formulazione che si ponesse al di fuori dell’antica disputa tra Scuola classica, 
che concepiva la pena in chiave di retribuzione, e Scuola positiva, che intendeva 
la pena in una logica di risocializzazione o rieducazione del reo. La prima 
versione di quello che poi sarà l’art. 27, c. 3, Cost., approvato dalla 
Commissione dei 75, prevedeva che:“Le pene devono tendere alla rieducazione 
e non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità”11. Parte 
della Costituente non era convinta dell’opportunità del richiamo espresso alla 
rieducazione, considerato come inammissibile concessione ai dogmi della 
Scuola positiva. Per questa ragione furono proposti degli emendamenti per 
individuare una formula dal contenuto più “neutro”, tra i quali possiamo 
annoverare quello presentato dagli onorevoli Leone e Bettiol che si traduceva 
nella seguente formulazione: “Le pene non possono consistere in trattamenti 
contrari al senso di umanità o che ostacolino il processo di rieducazione morale 
del condannato” 12. Le ragioni sottese a questa proposta sono da ricercarsi in 
due diverse direzioni. Da una parte fu espressa la preoccupazione per cui, 
lasciando inalterata la formula elaborata dalla Commissione, vi sarebbe stato il 
rischio di fare della rieducazione il fine principale della pena, mentre essa 
doveva intendersi come un fine collaterale. Al contempo, però, si temeva il 
pericolo derivante dalla proiezione delle concezioni della Scuola positiva nella 
                                                          
11
 Reperibile al seguente indirizzo web: www.nascitacostituzione.it. 
12
 Reperibile al seguente indirizzo web: www.nascitacostituzione.it. 
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fase dell’esecuzione, che con la loro forte carica paternalistica, potevano far 
emergere l’inquietante tentativo di plasmare l’animo e la mente del detenuto. 
Questi timori, del resto, non potevano che essere tributari dell’esperienza delle 
dittature, in cui si era cercato di piegare i recalcitranti alla visione politica 
dominante. 
La preoccupazione che la formula proposta dalla Commissione potesse leggersi 
come implicante che la pena debba “semplicemente” tendere alla rieducazione 
era avvertita anche da altri Costituenti, che dichiaravano di preferire la seguente 
formula ritenuta più generica: “Nella esecuzione della pena si deve aver 
riguardo soprattutto al rispetto della persona umana”13.  
Gli emendamenti proposti non furono approvati dall’Assemblea, anche se la 
votazione dell’emendamento degli onorevoli Leone e Bettiol suscitò discussioni 
e polemiche. 
L’Assemblea costituente, nell’aderire alla formulazione proposta dalla 
Commissione, finì per accogliere l’idea che la pena, non solo, non debba 
ostacolare il processo di rieducazione del reo, ma che debba altresì stimolare 
positivamente tale processo. Evidentemente, però, il dibattito sulla finalità della 
pena non era rimasto privo di effetti, cosicché il Comitato di redazione, nei 
lavori di coordinamento del testo finale, aderì alle indicazioni rivolte a posporre, 
rispetto all’originaria formulazione, l’ordine dei due concetti, per cui, nel testo 
vigente, il divieto di trattamenti contrari al senso di umanità precede l’esigenza 
rieducativa del condannato. 
 
                                                          
13
 Reperibile al seguente indirizzo web: www.nascitacostituzione.it. 
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Analizzando il rapporto intercorrente tra le due proposizioni di cui si compone 
l’art. 27, c. 3, Cost., è rilevante rifarsi alla giurisprudenza della Corte 
costituzionale che ci ha insegnato a ricostruire la norma nella sua unità, 
facendone emergere il vero significato. La Consulta, infatti, con la sent. n. 
12/1966, ha ritenuto che, da un lato, “un trattamento penale ispirato ai criteri di 
umanità è necessario presupposto per un’azione rieducativa del condannato; 
dall’altro è appunto in un’azione rieducativa che deve risolversi un trattamento 
umano e civile.” 
In definitiva, cercando di cogliere il senso della formulazione finale dell’art. 27, 
c. 3, Cost., discussa e discutibile anche per l’utilizzo del termine “tendere” 
riferito alla rieducazione, possiamo ravvisare in essa l’affermazione del 
principio di umanizzazione della pena, la cui consistenza non può che essere 
rafforzata da quegli articoli, a loro volta espressione del principio personalista, 
prima richiamati. Con tale previsione, quindi, si vuole garantire che 
nell’esecuzione della pena sia assicurato il rispetto della persona umana o, se si 




1.4. La lunga gestazione della riforma penitenziaria, novità e rilievi critici. 
Con l’entrata in vigore della Costituzione, permeata dal primato della persona 
umana, ci saremmo potuti attendere, in tempi brevi, un intervento da parte del 
legislatore per riformare il sistema penitenziario, espressivo, a questo punto, di 
un raccordo tra quei diritti fondamentali che la Carta costituzionale riconosce a 
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 M. Ruotolo, Dignità e carcere, Napoli, 2002, p. 58 ss. 
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tutti e le specificità riconducibili allo status di detenuto. In realtà, così non fu e 
l’iter che porterà alla riforma penitenziaria sarà lungo e impervio, rimanendo nel 
frattempo in vigore il regolamento del 1931. 
La necessità di un intervento in materia carceraria, del resto, era già noto nel 
1948, a tal proposito, possiamo rifarci alle parole pronunciate da Piero 
Calamandrei nella seduta della Camera dei Deputati del 27 ottobre: “ In Italia il 
pubblico non sa abbastanza – e anche qui molti deputati tra quelli che non 
hanno avuto l’onore di esperimentare la prigionia, non sanno – che cosa siano 
certe carceri italiane. Bisogna vederle, bisogna esserci stato per rendersene 
conto.” Per questo egli proponeva l’istituzione di una Commissione 
parlamentare d’inchiesta, per prendere realmente coscienza della situazione in 
cui versavano le carceri. Egli proseguiva affermando che: “ Quando si toccano 
certi punti di umanità, in cui tutti ci troviamo uomini, possiamo essere tutti 
d’accordo di cercare di fare del bene ad altri uomini.”15 
La Commissione, auspicata da Calamandrei, fu istituita con decreto del 
Presidente della Repubblica il 10 dicembre del 1948 con il compito di indagare, 
vigilare e riferire al Parlamento sulle condizioni dei detenuti negli stabilimenti 
carcerari e sui metodi adoperati dal personale carcerario per mantenere la 
disciplina dei reclusi. Presieduta dall’on. Giovanni Persico, la Commissione 
terminò i suoi lavori nel dicembre del 1950, presentando alle Camere una lunga 
relazione in cui furono affrontati i problemi dell’istituzione carceraria e 
prospettate soluzioni per una riforma.  
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 P. Calamandrei, Bisogna aver visto, in Il Ponte,  marzo 1949, n. 3, p. 227 ss. 
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I lavori di detta Commissione non si tradussero in alcun intervento da parte del 
legislatore, si cercò allora di far fluire alcune delle novità più rilevanti, proposte 
dalla Commissione stessa, mediante circolari. Quest’ultimo tentativo, però, fu 
poi paralizzato con una circolare del Guardasigilli De Pietro del 1954, con cui 
egli condannò le colpevoli tolleranze e rilassatezze della disciplina.
16
 
Anche se la questione carceraria continuerà a essere dibattuta, solo nel 1957 il 
Governo, per mezzo del Ministro Guido Gonella, s’impegnò in un’iniziativa di 
riforma nominando una Commissione presieduta dal Direttore Generale degli 
Istituti di Prevenzione e di Pena, Nicola Reale. La Commissione giunse 
all’obiettivo della formulazione di un testo che fu presentato come disegno di 
legge alla Camera dei Deputati nel luglio 1960. Questo disegno di legge, che si 
muoveva tanto sul fronte dell’ordinamento penitenziario quanto su quello della 
delinquenza minorile, decadde per fine della legislatura.  
Si deve alla decisione dell’on. Oronzo Reale, succeduto nella carica di Ministro 
della Giustizia, la presentazione di un nuovo disegno di legge al Senato nel 
1966. Anche questo tentativo fallì, cosicchè il Ministro Gonella, di nuovo in 
carica, nel 1968 presentò al Senato un nuovo disegno di legge spogliato però 
della parte relativa ai minori. 
Il testo che fu  approvato dal Senato nel 1971 decadde di fronte alla Camera per 
fine della legislatura e fu ancora il Ministro Gonella che, nel 1972 ripropose, il 
disegno di legge al Senato. 
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Dal ‘72 al ‘75 si susseguirono i Ministri Gonella, Zagari e Reale e la riforma 
penitenziaria vide finalmente la luce con la legge 26 luglio 1975, n. 354
17
, a cui 
seguì il regolamento penitenziario approvato con d.P.R. n. 413/1976. 
 
La lunga gestazione della riforma carceraria può farci riflettere sulle cause che 
hanno provocato un andamento così tortuoso. Le ragioni sono molteplici, ma 
possiamo segnalare sicuramente una scarsa sensibilità e un’indifferenza politica 
rispetto alle tematiche carcerarie, come visto, già segnalate dallo stesso 
Calamandrei; d’altra parte senza dimenticare che, anche a seguito dell’entrara in 
vigore dell Costituzione, il dibattito che animò l’Assemblea costituente sulla 
finalità rieducativa della pena era tutt’altro che sopito. 
Nonostante le difficoltà incontrate, e anche se nel lungo iter parlamentare la 
riforma perse delle parti importanti, la l. n. 354/1975 ha costituito, sotto diversi 
profili, una sorta di rivoluzione copernicana.  
Due sono gli elementi di rottura con il passato che emergono immediatamente. Il 
primo consiste nell’aver utilizzato la forma legislativa, sintomatico della volontà 
di esautorare la Pubblica Amministrazione della potestà normativa, 
sfiduciandola, così, della sua capacità di garantire gli interessi fondamentali 
della persona.  
Il secondo è rappresentato dal fatto che non ci troviamo più, a questo punto, di 
fronte a un’istituzione carceraria rispetto alla quale i detenuti sono puri soggetti 
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 G. di Gennaro, La gestazione della riforma penitenziaria, in Rass. penit. criminol., 2005, n. 2-
3, p. 15 ss. 
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passivi, bensì a una carta dei diritti dei reclusi, rispetto alla quale per la prima 
volta è affermata l’esistenza di obblighi in capo all’amministrazione.18 
Quest’ultima novità, in particolare, è già ravvisabile da una prima analisi della l. 
n. 354/1975 che si compone del Titolo I dedicato al “Trattamento penitenziario” 
e del Titolo II che si riferisce alle “Disposizioni relative alla organizzazione 
penitenziaria”. Tale suddivisione dimostra e dà conferma di un netto 
rovesciamento di prospettiva con cui si segna la preminenza della persona del 
detenuto rispetto ai profili organizzativi. Questo ribaltamento pare il riflesso di 
quanto avvenuto in seno alla Costituzione  che, discostandosi dallo Statuto 
Albertino, ha prima posto l’accento sui diritti e doveri dei cittadini e solo dopo 
sui profili concernenti l’ordinamento della Repubblica. 
In generale, possiamo riscontrare come con la riforma penitenziaria il legislatore 
abbia voluto dare attuazione al dettato costituzionale nelle sue varie 
proposizioni, rappresentando l’impegno per realizzare una generale 
umanizzazione della vita carceraria.  
Ne è un’evidente dimostrazione lo stesso art. 1 o.p., che pare proprio una sorta 
di “preambolo costituzionale”, in cui al c. 1 non solo si afferma che: “Il 
trattamento penitenziario deve essere conforme ad umanità e deve assicurare il 
rispetto della dignità della persona”. Inoltre, al c. 4 dello stesso articolo si 
stabilisce che i detenuti e gli internati debbano essere chiamati con il loro nome: 
ci allontaniamo così dalla regola, che si perpetrava dall’Ottocento, di chiamare i 
carcerati con il numero di matricola, misura prima di soppressione della 
personalità. 
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 R. Bassetti, op. cit., p. 224. 
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Citando altri esempi di traduzioni dei principi costituzionali nella legge 
sull’ordinamento penitenziario, ancora all’art. 1 o.p. al c. 2  troviamo 
riaffermato il principio di uguaglianza, di cui all’art. 3 Cost., che altresì ritorna 
negli artt. 3 e 4 o.p.; l’art. 18 o.p. relativo ai “Colloqui, corrispondenza e 
informazione” , anche se con delle limitazioni, si propone di allineare la materia 
all’art. 15 Cost. relativo all’inviolabilità della corrispondenza, anche nella sua 
accezione di comunicazione orale. L’art. 19 o.p. propone di attuare nel carcere 
quel diritto all’istruzione che l’art. 34 Cost. vuole assicurare a tutti in cittadini, 
nonché agli artt. 20 e 21 o.p. troviamo la disciplina dedicata al lavoro, 
rispettivamente all’interno e all’esterno del carcere, che grande rilievo ha nella 
Carta costituzionale, fin dal suo art. 1. L’art. 26 o.p. assicura la “libertà di 
professare la propria fede religiosa, di istruirsi con essa e di praticarne il 
culto”, ispirandosi all’art. 19 Cost.19  
Le disposizioni citate dell’ordinamento penitenziario mettono in evidenza la 
permanenza, all’interno della disciplina carceraria, della nota triade istruzione, 
lavoro e religione, ulteriormente confermata dalla lettura dell’art.15 o.p., ma 
discostandosi dalla ratio che aveva ispirato i previgenti regolamenti penitenziari, 
cioè quella meramente afflittiva, facendo invece di questi tre profili gli elementi 
principali del trattamento, valorizzando la loro portata gratificante e formativa. 
 
Oltre a quanto detto finora, altri sono gli elementi di novità da segnalare tra cui, 
sicuramente, il lodevole intento di eliminare quel muro invisibile che separa la 
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società dall’istituzione carceraria e l’introduzione delle misure alternative al 
carcere. 
Con riferimento al primo punto, il carcere dovrebbe ricercare un colloquio con 
la società esterna e quest’ultima, a sua volta, dovrebbe partecipare al 
reinserimento sociale dei condannati e internati aprendo una doppia via di 
comunicazione: da un lato favorendo presenze esterne nel mondo penitenziario e 
dall’altro favorendo l’uscita e i contatti esterni dei detenuti. Tutto ciò per 
rompere l’isolamento dell’istituto e favorire sia una vita interna meno 
condizionata dalla chiusura, sia la collaborazione in vista del ritorno in libertà 
della persona ristretta, intento che emerge già dall’art.1, ultimo comma, o.p.  
Quanto alla prima via di comunicazione segnalata, possiamo menzionare, oltre 
al già ricordato art. 18 o.p. relativo ai colloqui, l’art. 17 rubricato 
“Partecipazione della comunità esterna all’azione rieducativa”. 
Appartengono invece alla seconda linea la previsione dell’art. 21 o.p., come già 
detto, relativo al lavoro extra moenia, e quella dell’art. 42 o.p. in cui si prevede, 
in materia di trasferimenti, l’assegnazione del detenuto in istituti prossimi alle 
residenze delle famiglie. Quest’ultima indicazione è diretta evidentemente a 
favorire il mantenimento di quelle relazioni, importanti di per sé e come tali 
fortemente percepite dalle persone private della libertà.
20
 
Con riguardo alla prudente introduzione delle misure alternative, invece, 
possiamo riscontrare come essa abbia rappresentato indubbiamente una delle 
innovazioni più importanti, sia sul piano teorico che pratico. Non solo, infatti, ha 
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permesso di allontanarci dalla “monotematicità” del regolamento Rocco, 
incentrato sulla pena detentiva, ma altresì ha valorizzato il dettato dell’art. 27, c. 
3, Cost., in cui troviamo il riferimento al termine “pene”, avallando l’idea che 
non esista solo la pena carceraria. 
Le misure alternative danno la possibilità ai condannati, con i propri 
comportamenti, d’influire sulla durata dell’esecuzione della pena e 
contribuiscono a dare un significato e un contenuto tangibile alle enunciazioni 
della legge circa il trattamento e il reinserimento sociale, introducendo 
importanti possibilità di deflazione mirata della pena. 
Inoltre, con esse si è assistito a una progressiva evoluzione del nostro sistema 
verso una flessibilità della pena che era prima sconosciuta. 
Alla luce delle considerazioni fino a qui svolte possiamo rilevare che, 
nonostante il significativo sforzo compiuto dal legislatore verso l’umanizzazione 
della vita carceraria, molti dei profili più “rivoluzionari” della riforma sono 
spesso rimasti nell’alveo delle “buone intenzioni”. 
Ne costituiscono degli esempi le difficoltà riscontrate nel garantire i contatti tra 
mondo esterno e carcere, per cui la civilizzazione della prigione richiederebbe, 
oltre al riconoscimento di taluni diritti, un vero e proprio ingresso in società del 
sistema carcerario
21
;  senza dimenticare poi, il numero esiguo di detenuti-
lavoratori, soprattutto di quelli ammessi al lavoro esterno, sminuendo le 
potenzialità di uno strumento, elemento principe del trattamento come già visto, 
che potrebbe assolvere pienamente a quella funzione rieducativa richiesta dalla 
Costituzione. 
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Molteplici sono le cause che hanno determinato il formarsi del divario 
intercorrente tra quanto affermato sulla carta e la realtà penitenziaria. 
Da un lato, con la l. 354/1975 il legislatore interviene in modo specifico sulla 
fase dell’esecuzione, tralasciando invece la strada di una forse necessaria 
riforma organica dei codici penale e di procedura penale; quindi, per quanto 
l’ordinamento carcerario abbia cercato di recepire i principi costituzionali 
relativi alla tutela dei diritti fondamentali della persona, al contempo, in 
particolare il c.p. rimaneva improntato ad una logica retributiva. 
E’ da aggiungersi che la legge di ordinamento penitenziario si colloca in un 
periodo storico che vede susseguirsi situazioni di “emergenza”, caratterizzate da 
un forte incremento della criminalità.  E’ in questo contesto che si assiste ad una 
risposta sanzionatoria di eccezionale asprezza, a cui il legislatore tende ad 
accompagnare ripercussioni anche nell’ambito dell’esecuzione che paiono 




1.5. La legge Gozzini e gli interventi degli anni Novanta. Cenni. 
Abbiamo segnalato come la riforma dell’ordinamento penitenziario abbia 
rappresentato, seppur con dei limiti, la volontà di delineare un “nuovo carcere”, 
più umano, discostandosi da quella che era stata la realtà carceraria degli anni, e 
secoli, passati.  
Per motivi di completezza, possiamo accennare quelle che sono state le tendenze 
degli anni successi all’entrata in vigore della l. n. 354/1975. 
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In particolare con la l. n. 663/1986, c.d. Gozzini, si manifestarono due istanze 
contrapposte: quella della progressiva proiezione del trattamento 
individualizzato all’esterno delle mura del carcere e quella della sicurezza, 
all’interno e all’esterno, degli istituti di detenzione. 
Con riferimento al primo profilo fu valorizzata la possibilità di uscita 
temporanea dei detenuti dagli istituti penitenziari, con modifiche alla disciplina 
del lavoro all’esterno, della semilibertà e con l’introduzione dei permessi 
premio. In generale, si cercò di porre maggiormente l’accento sulle misure 
alternative alla detenzione che timidamente erano state introdotte con la riforma 
del 1975, avanzando così nella direzione della decarcerizzazione. Questo 
intervento ha rappresentato il massimo tentativo d’individualizzazione del 
trattamento, esigenza richiamata all’art. 13 o.p., di fiduciosa valorizzazione delle 
prospettive di recupero e di reinserimento del condannato, così come di un favor 
libertatis che tende ad attenuare, non appena risulti ragionevolmente possibile, 
lo stato di restrizione di libertà.
23
 
Per quanto concerne la seconda istanza, essa si ricollegò all’accentuarsi del 
fenomeno di terrorismo politico.  Di fronte al terrorista entrarono in crisi tutti i 
capisaldi del sistema penale di matrice liberale-garantista e tutte le acquisizione 
del sistema penitenziario più recente. La rieducazione del condannato era 
impraticabile, per il semplice fatto che essa presupponeva un patto tra istituzione 
e condannato, che in quel caso non poteva essere stipulato.
24
  Presa 
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consapevolezza di tale realtà, la special prevenzione non poteva che ridursi a 
mera neutralizzazione. 
La legge Gozzini decise di far fronte alle esigenze derivanti dalla presenza in 
carcere di queste particolari categorie di detenuti, con l’istituzione dell’inedito 
“Regime di sorveglianza particolare” di cui all’art. 14 bis o.p. e provvedendo 
altresì a disciplinare le situazioni di emergenza con l’art. 41 bis o.p. 
 
Negli anni Novanta assistemmo a una preoccupante diffusione dei fenomeni di 
criminalità organizzata che portarono ad alcuni interventi nel biennio 1991-
1992. Da un lato furono introdotte una serie di restrizioni ed esclusioni di 
benefici nei confronti di coloro che fossero stati condannati per taluni reati, 
riferibili alla criminalità organizzata, previsti agli artt. 4 bis e 41 bis o.p. e 
dall’altro si fece leva, per evitare gli inasprimenti appena segnalati, sulla figura 
del collaboratore di giustizia, di cui all’art. 58 ter o.p. 
Con questi provvedimenti è stato creato un vero e proprio secondo regime di 
trattamento, diversificato sulla base della natura del reato commesso, 
individuando, inoltre, delle forme di premialità ricollegabili più a esigenze di 
diritto penale sostanziale e processuale, quali l’evitare che l’attività delittuosa 
venga portata a conseguenze ulteriore e l’acquisire elementi probatori decisivi, 
piuttosto che al comportamento del detenuto nella prospettiva del trattamento 
rieducativo. 
I richiamati interventi restrittivi sono stati seguiti da altre iniziative legislative, 
tra cui possiamo ricordare a titolo esemplificativo la l. n. 165/1998, c.d. 
Simeone-Saraceni, dirette a introdurre qualche recupero della prospettiva della 
30 
 
risocializzazione nonché, in stretta connessione con la problematica del 
sovraffollamento, della tendenza alla decarcerizzazione. Questi tentativi hanno 
rappresentato la rinnovata ricerca d’iniziative adottabili per contenere i disagi 
delle persone detenute, conseguente, in particolare, alla crescita imponente della 
popolazione ristretta. 
Esaminate le tendenze che si sono susseguite a partire dagli anni Ottanta, non 
possiamo che evidenziare come la strada pecorsa sia tutt’altro che uniforme. Le 
linee direttrici che ciclicamente paiono ispirare il legislatore sono due: da una 
parte, volendo perseguire quelle idee ispiratrici della riforma penitenziaria del 
‘75, assistiamo a tentativi di decarcerizzazione; dall’altra, per dare risposta alle 
preoccupazioni che derivano dall’acuirsi di certe forme di criminalità, ci 
troviamo di fronte alla valorizzazione dell’esigenza di difesa sociale. Questi 
orientamenti contrapposti non possono che incidere, in modo inverso, sugli 
afflussi in carcere. 
 
1.6. Il processo di umanizzazione della pena nel contesto sovranazionale. Il 
ruolo di primo piano assunto dalla Corte europea dei diritti dell’uomo. 
Nell’ambito del processo di umanizzazione della pena dobbiamo menzionare 
anche lo sforzo compiuto a livello internazionale. Esso si colloca nel contesto 
più ampio di progressiva attenzione al tema dei diritti umani, che si sviluppa al 
termine del Secondo conflitto mondiale e che vedrà impegnato tanto il fronte dei 
singoli ordinamenti nazionali, tanto, parallelamente, il fronte sovranazionale.
 25
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Ne è una prima chiara testimonianza la Dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo del 1948, approvata dall’Assemblea generale dell’ONU, nella quale 
all’art. 5 è previsto che:“Nessun individuo potrà essere sottoposto a tortura o a 
trattamento o a punizione crudeli, inumani o degradanti.” Analogamente la 
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali del 1950 prevede all’art. 3 che: “Nessuno può essere sottoposto a 
tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti”; ancora, simile 
formulazione la ritroviamo nell’ambito dei Patti sui diritti civili e politici, 
trattato delle NU del 1966, ove all’art. 10, c. 1, vi è il riferimento espresso alla 
dignità della persona umana e al c. 3 si fa della “riabilitazione sociale” dei 
detenuti il fine del regime penitenziario. 
Affianco ai documenti appena richiamati s’inseriscono una serie di atti che più 
specificamente hanno ad oggetto il settore penitenziario.
26
 
In particolare, ci riferiamo alle“Regole Minime del Consiglio d’Europa per il 
trattamento dei detenuti”, adottate con risoluzione del Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa nel 1973, documento ispirato  alle “Regole Minime per il 
trattamento dei detenuti” emanate nel 1955 dal I Congresso delle Nazioni Unite 
per la prevenzione del crimine e il trattamento dei delinquenti. 
Il testo delle “Regole Minime” del 1973 è stato successivamente riveduto e 
completato con l’adozione nel 1987 delle “Regole penitenziarie europee” da 
parte del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa con la Raccomandazione 
R (87)3. A questo punto notiamo, già nella terminologia utilizzata, un 
mutamento di prospettiva perché non si fa più riferimento all’aggettivo 
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“minime”, elemento da poter considerare espressivo della volontà di ampliare 
l’ambito operativo di tali regole. 
In esse era ribadito che l’espiazione della pena debba essere improntata ai criteri 
di umanità, salvaguardando la dignità e i diritti spettanti ad ogni persona e che la 
rieducazione del detenuto e il suo reinserimento sociale rappresentano lo scopo 
principale dell’esecuzione penale. 
Dopo il 1987 vi sono stati profondi mutamenti: nel bisogno di sicurezza, nella 
diffusione delle misure alternative alla detenzione, nel tasso di carcerazione e 
nel conseguente sovraffollamento delle carceri, nella tipologia della criminalità.  
Si è cercato allora di dare risposta a queste esigenze con una nuova versione 
delle “Regole penitenziarie europee”, approvate con Raccomandazione 
R(2006)2
27. Quest’ultime, che possono considerarsi come una sorta di Magna 
Charta politico-ideologica sul tema carcerario, confermano e arricchiscono i 
postulati del principio di umanizzazione della pena, ruotanti intorno al pervasivo 
valore del rispetto della dignità umana, di cui è corollario il divieto di tortura. 
Proprio con riferimento all’esigenza di protezione dalla tortura e dai trattamenti 
inumani o degradanti delle persone ristrette nella libertà personale è stato 
istituito il Comitato per la prevenzione della tortura e dei trattamenti o delle 
pene inumani o degradanti
28; quest’organo è sorto con la nascita della 
Convenzione europea per la prevenzione della tortura e dei trattamenti o delle 
pene inumani o degradanti, adottata in seno al Consiglio d’Europa nel 1987.  
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 G. Capoccia, Le regole penitenziarie europee, Dipartimento dell’amministrazione 
penitenziaria, Ufficio studi ricerche legislazione e rapporti internazionali, Ministero della 
Giustizia, 2007, p. 7. 
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Il potere del CPT si sostanzia nella possibilità di effettuare visite periodiche o ad 




nei luoghi in cui vi siano persone private della libertà, 
in conseguenza delle quali è redatto un rapporto su quanto emerso, con le 
raccomandazioni ritenute necessarie, rivolte allo Stato interessato.
30
 Ci 
troviamo, quindi, di fronte a un organo privo di carattere giudiziario che svolge 
fondamentalmente un ruolo di pressione politica; in definitiva, esso non ha 
funzione “repressiva”, ma “preventiva” rispetto alle violazioni dei diritti umani. 
Sempre nell’ambito del Consiglio d’Europa, affianco al CPT troviamo un altro 
organo questa volta, però, avente funzione giurisdizionale, cioè la Corte europea 
dei diritti dell’uomo, che ha il compito di garantire l’effettivo rispetto dei diritti 
consacrati nella CEDU e nei Protocolli aggiuntivi. 
Vi sono state una serie di riforme a partire dagli anni Novanta che hanno portato 
ad accentuare, sempre più, l’importanza della Convenzione e quello della 
giurisdizione di Strasburgo; ci riferiamo, dapprima, al Protocollo n. 9 del 1994, 
ma è soprattutto con il Protocollo n. 11 del 1998 che si assiste, sul piano 
istituzionale e sul piano operativo, ad una radicale innovazione.  
In particolare, l’elemento di novità da segnalare è costituito 
dall’assolutizzazione, rispetto alle limitazioni previste in precedenza, del diritto 
al ricorso alla Corte da parte dei singoli, vittime di violazioni, richiedendo quale 
requisito per l’esercizio di tale diritto, il previo esaurimento dei ricorsi interni 
previsto all’art. 35 CEDU. 
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30
 M. Ruotolo, Diritti dei detenuti e Costituzione, cit., pp. 40-41. 
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Quest’innovazione, però, ha rischiato di mettere a repentaglio la tenuta del 
sistema della Convenzione, a causa dei numerosi ricorsi che hanno investito la 
Corte EDU. Per questa ragione si è provveduto a mettere a punto quella che è 
stata definita “la riforma della riforma”, stiamo parlando del Protocollo n. 14 
entrato in vigore nel 2010, che ha introdotto dei meccanismi di maggior rigore 
per la selezione dei ricorsi, affinché questi possano essere considerati ricevibili. 
Alla luce dell’evoluzione segnalata, possiamo affermare che la possibilità di 
ciascun soggetto di rivolgersi alla Corte europea dei diritti dell’uomo, con il 
limite visto ex art. 35 CEDU, ha determinato l’esercizio, da parte della Corte, di 




Ancora una volta, soffermandoci sul profilo dell’umanizzazione della pena che a 
noi qui interessa, possiamo accennare alcune pronunce della Corte EDU, che 
hanno contribuito a delineare un ruolo di primo piano della giurisprudenza di 
Strasburgo nel settore penitenziario.  
Possiamo menzionare, in tal senso, la sentenza Golder c. Regno Unito del 1975 
in cui, ritenendo sussistente una violazione dell’art. 8 CEDU, la Corte ha 
affermato che le limitazioni del diritto alla corrispondenza di un detenuto 
possono rispondere a “esigenze normali e ragionevoli della detenzione.” 32 
Indipendentemente dal diritto ritenuto leso, ciò che merita la nostra attenzione 
consiste nel passo decisivo fatto dalla Corte per superare l’idea ancora presente 
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 V. Sciarabba, Tra fonti e corti, Padova, 2008, p. 272 ss. 
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 C. eur. dir. umani, 21 febbraio 1975, Golder c. Regno Unito, §45. 
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all’epoca, cioè quella per cui lo stato di detenzione porti con sé delle limitazioni 
implicite ai diritti fondamentali della persona.  
Al di là di questa pronuncia, molto spesso, il parametro primo di riferimento 
della Corte, quando si tratta della tutela di soggetti privati della libertà 
personale, è l’art. 3 CEDU, già ricordato, la cui pregnanza è tale da essere uno 
dei pochi articoli non suscettibile di deroga alcuna, anche in caso di guerra o di 
altro pericolo pubblico che minacci la vita di una Parte contraente della 
Convezione, così come previsto all’art. 15 CEDU. 
Citando a titolo esemplificativo un’altra pronuncia della Corte di Strasburgo, 
ove si è ritenuto leso proprio l’art. 3 CEDU, possiamo riferirci alla sentenza 
Tyrer c. Regno Unito del 1978. La Corte giunse ad affermare che una persona 
può essere umiliata per il solo fatto di essere condannata penalmente, proprio 
per tale ragione il rispetto del divieto di trattamenti inumani o degradanti 
s’impone in modo imperativo, non dovendo irrogare nella fase dell’esecuzione 
ulteriori umiliazioni rispetto a quella legalmente inflitta, cioè la pena
33
. 
Per quanto queste pronunce siano risalenti nel tempo segnano i primi passi 
compiuti in quel cammino di progressiva attenzione alle tematiche carcerarie sul 
fronte sovranazionale, cammino che ha fatto della Corte un importante custode 
dei diritti dei detenuti. 
Per quanto concerne, invece, le tendenze più recenti possiamo rilevare la 
crescente propensione della Corte EDU a occuparsi anche di aspetti “strutturali” 
degli ordinamenti nazionali, innanzitutto con riguardo a discipline legislative 
considerate all’origine delle violazioni riscontrate, spingendosi talora fino alla 
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puntuale indicazione delle modifiche da apportare per ristabilire la “legalità 
convenzionale”.34 
 
Per concludere lo scenario finora delineato è necessario un accenno anche alla 
realtà dell’Unione europea.  
Con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, il primo dicembre 2009, si segna 
l’accentuarsi dell’interesse rivolto al tema dei diritti e della dignità umani da 
parte dell’Unione, il cui rispetto è richiamato tra i valori fondanti 
dell’organizzazione internazionale, ai sensi dell’art. 2 TUE. In questo senso, 
dobbiamo ricordare anche l’art. 6, c. 1, TUE in cui si riconosce alla Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea lo stesso valore giuridico dei trattai e al 
c. 2 si sancisce l’adesione dell’Unione alla CEDU. Quest’ultimo articolo ha 
permesso di superare accese dispute che hanno riguardato, rispettivamente, il 
valore giuridico o meramente politico della Carta e l’opportunità o meno di 
un’adesione, da parte dell’Unione, alla Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo.  
Sul piano giudiziario, le novità introdotte dall’art. 6 TUE sono destinate a creare 
un sistema di iterazione, ancora in via di definizione, tra Corte di Giustizia 
dell’UE, Corte EDU e Corti nazionali che può portarci a parlare di una vera e 
propria “tutela multilivello” dei diritti delle persone, con una particolare 
attenzione a quei soggetti che risultano “a rischio”, tra cui, inevitabilmente, i 
detenuti. 
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2.1. Il caso Sulejmanovic. 
Da molti anni lo stato di sovraffollamento delle carceri italiane non può più 
configurarsi come un’emergenza, avente i caratteri della temporaneità ed 
eccezionalità, ma ha assunto gli estremi di una vera e propria “fisiologica 
patologia”. 
Eppure il quadro normativo nazionale a protezione dei diritti dei detenuti è 
chiaro.
35
 Ci riferiamo, oltre al fondamentale art. 1 o.p., a quelle previsioni 
relative alle condizioni detentive, da un lato, all’art. 5, c. 1, o.p. in cui si 
stabilisce che:“ Gli istituti penitenziari devono essere realizzati in modo tale da 
accogliere un numero non elevato di detenuti o internati”, dall’altro, all’art. 6 
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del regolamento d’esecuzione, d.P.R. n. 230/200036, che individua in modo 
dettagliato quelle che devono essere le condizioni igieniche e l’illuminazione dei 
locali. 
La realtà del nostro sistema penitenziario si discosta da quanto sancito negli 
articoli richiamati, determinando delle condizioni di vita dei detenuti contrarie  
al senso di umanità. Questo è stato constato anche dalla Corte EDU che nella 
decisione Sulejmanovic c. Italia
37
  ha esaminato la compatibilità delle condizioni 
detentive con l’art. 3 della Convenzione, sotto il profilo dello spazio individuale 
disponibile. 
Il caso di specie riguardava la detenzione, presso il carcere di Rebibbia fra il 
novembre 2002 e l’ottobre 2003, di Izet Sulejmanovic, un cittadino bosniaco 
condannato a più riprese per furto aggravato, tentato furto, ricettazione e falsità 
in atti. 
Il ricorrente lamentava di aver condiviso tra il 30 novembre 2002 e l’aprile 2003 
una cella di 16,20 m
2
 con altri cinque detenuti, ogni recluso disponeva quindi di 
una superficie individuale di 2,70 m
2
. Egli, per rendere evidente lo stato di 
sovraffollamento, affermava che nel carcere romano, nel luglio 2003, erano 
detenute 1560 persone ancorché l’istituto penitenziario fosse previsto per 1188 
detenuti. 
Il ricorrente allegava, inoltre, di aver trascorso in cella, dove consumava altresì i 
suoi pasti, più di diciotto ore al giorno e di aver chiesto invano di lavorare. 
                                                          
36“Regolamento recante norme sull’ordinamento penitenziario e sulle misure privative e 
limitative della libertà personale”. 
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 C. eur. dir. umani, Sez. II, 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia. 
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Il trasferimento in altre celle, dalla fine di aprile al momento della scarcerazione, 
migliorava le condizioni di reclusione del Sig. Sulejmanovic che, a suo avviso, 
non risultavano ancora corrispondenti agli standard fissati in materia dagli 
organismi internazionali, in particolare, alle indicazioni elaborate dal CPT. 
Infatti, nonostante egli godesse di buona salute, riteneva che le condizioni 
detentive avessero minato la sua integrità psico-fisica, ingenerando un grado di 
sofferenza tale da raggiungere il livello minimo di gravità richiesto per integrare 
una violazione dell’art. 3 CEDU. 
Il Governo italiano, pur non negando la situazione di sovraffollamento in cui 
versava il suddetto carcere, allegava una capienza regolamentare dell’istituto 
superiore a quanto indicato dal ricorrente
38
, ritenendo altresì che la cella 




Per quanto concerne il periodo di reclusione giornaliero, il Governo, producendo 
l’ordine di servizio n. 118 del 4 dicembre 2000, adduceva che si attestasse 
intorno alle quindici ore. Relativamente, invece, alla doglianza del Sulejmanovic 
di non aver potuto svolgere attività lavorativa, il Governo rispondeva che, per 
soddisfare la richiesta del ricorrente di lavorare in carcere, le autorità sarebbero 
state costrette ad adottare misure organizzative; tuttavia, la brevità del soggiorno 
dell’interessato nell’istituto di Roma non avrebbe consentito di trovare una 
soluzione adeguata. 
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Il Governo italiano, inoltre, rilevava che il ricorrente, per dimostrare la 
sussistenza della violazione lamentata, si fosse basato sui criteri individuati dal 
CPT nel suo rapporto generale. Il Comitato europeo, infatti, ha raccomandato 
che ciascun detenuto possa trascorrere almeno otto ore al giorno fuori dalla 
camera detentiva e la superficie minima individuale nelle celle sia di almeno 7 
m
2
, con una distanza di 2 m tra le pareti e di 2,50 m tra il pavimento e il soffitto.  
Trattandosi di parametri meramente auspicabili, per il Governo il mancato 
rispetto degli stessi, in quanto tale, non poteva considerarsi costitutivo di una 
violazione dell’art. 3 della Convenzione. 
In definitiva, esso riteneva che avendo il ricorrente trascorso in carcere un 
periodo relativamente breve, non lamentando alcuna forma di violenza fisica né 
durature conseguenze ai maltrattamenti da lui denunciati, non si poteva ritenere 
sussistente una violazione della norma convenzionale. 
Prima di passare alle valutazioni della Corte, la sentenza si sofferma sul diritto 
interno e sui testi internazionali pertinenti. 
Con riferimento al diritto interno, sono menzionati l’art. 6 o.p., dedicato ai locali 
di soggiorno e pernottamento, gli artt. 6 e 7 del d.P.R. n. 230/2000, del primo 
abbiamo già parlato, il secondo è dedicato invece ai servizi igienici. Per quanto 
concerne i testi internazionali, è richiamata la seconda parte della 
Raccomandazione R (2006) 2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle 
“Regole penitenziarie europee”, dedicata alle condizioni detentive. Essa 
contiene una serie d’indicazioni concernenti l’illuminazione, l’areazione dei 
locali di detenzione, richiama il rispetto dei requisiti d’igiene e sanità degli 
stessi, richiedendo altresì che il diritto nazionale preveda meccanismi che 
41 
 
garantiscano il rispetto dei requisiti minimi, segnalati dalla raccomandazione 
stessa, anche in caso di sovrappopolazione delle carceri. 
Per quanto riguarda il giudizio della Corte, essa esordisce nella propria disamina 
richiamando l’importanza del divieto sancito all’art. 3 CEDU che incarna uno 
dei valori fondamentali delle società democratiche, proibendo in termini assoluti 
la tortura o i trattamenti inumani o degradanti, indipendentemente dalla gravità 
dei fatti commessi dalla persona interessata.
40
 E’ la medesima norma 
convenzionale che impone agli Stati membri di assicurare delle condizioni 
detentive rispettose della dignità umana, nonché delle modalità di esecuzione 
della misura che non sottopongano il recluso ad un disagio o ad una prova 
d’intensità superiore all’inevitabile livello di sofferenza insito nella detenzione. 
La Corte precisa, poi, a proposito della superficie minima a persona indicata dal 
CPT in 7 m
2
, di non poter quantificare in modo preciso e definitivo lo spazio 
personale che deve essere reso a disposizione di ogni detenuto ai sensi della 
Convenzione. Infatti, esso può dipendere da una serie di fattori, quali la durata 
della privazione della libertà personale, le possibilità di accesso alla passeggiata 
all’aria aperta o le condizioni mentali e fisiche del detenuto. 
Ciononostante, in precedenti occasioni
41
, ove i ricorrenti disponevano 
individualmente di meno di 3 m
2
, la Corte aveva ritenuto sussistente una 
violazione dell’art. 3 CEDU a causa della flagrante mancanza di spazio 
personale, idonea quindi di per sé ad integrare una lesione della norma 
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convenzionale. Nei casi in cui, invece, il tasso di sovrappopolazione non era 
stato considerato così eccessivo da sollevare ex se un problema sotto il profilo 
dell’art. 3 CEDU, la Corte ricorda che, per verificare il rispetto di detta 
disposizione, erano stati presi in considerazione altri profili delle condizioni 
detentive. Tra questi compaiono: la possibilità di utilizzare privatamente i 
servizi igienici, l’aerazione disponibile, l’accesso alla luce e all’area naturali, la 
qualità del riscaldamento e il rispetto delle esigenze sanitarie di base. 
In questo senso, quindi, anche nei casi in cui ogni detenuto disponeva  di uno 
spazio variabile tra i 3 e 4 m
2
, la Corte aveva ritenuto sussistente una violazione 
dell’art. 3 CEDU, dal momento che la mancanza di spazio si accompagnava 
all’insufficienza di altri fattori, come la mancanza di ventilazione e di luce.42 
Una volta richiamati i principi generali e ripercorsa la giurisprudenza formatasi 
in materia, la Corte passa ad applicare tali principi al caso in esame. 
Essa osserva che stando ai documenti presentati dal Governo italiano, il periodo 
in cui il Sig. Sulejmanovic aveva avuto a disposizione uno spazio personale 
inferiore a 3 m
2
 era minore di quanto sostenuto dal ricorrente medesimo. In ogni 
modo, pur volendo condividere quanto affermato dal Governo, il ricorrente 
avrebbe quantomeno condiviso per un periodo di oltre due mesi e mezzo una 
cella di 16,20 m
2
 con altri cinque detenuti, così, disponendo ciascuno in media 
di 2,70 m
2
. La Corte ritiene che una tale situazione abbia inevitabilmente 
causato disagi e inconvenienti quotidiani al ricorrente, costretto a vivere in uno 
spazio molto esiguo, di gran lunga inferiore alla superficie minima ritenuta 
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auspicabile dal CPT ed è per questo che a suo giudizio, la flagrante mancanza di 
spazio personale di cui il ricorrente ha sofferto può considerarsi, di per sé, 
costitutiva di un trattamento inumano o degradante. 
Essa, quindi, afferma che vi è stata violazione dell’art. 3 della Convenzione a 
causa delle condizioni in cui il ricorrente è stato detenuto fino all’aprile 2003. 
Con riferimento alle condizioni detentive del ricorrente dopo il mese di aprile 
del 2003, disponendo quest’ultimo di uno spazio personale superiore a 3 m2, non 
ravvisandosi perciò uno stato di sovrappopolamento tale da sollevare da solo un 
problema sotto il profilo dell’art. 3 CEDU, la Corte ha ritenuto che il trattamento 
cui è stato sottoposto l’interessato non abbia raggiungo il livello di gravità 
richiesto per integrare una violazione di tale norma convenzionale. 
 
Il grande interesse che la pronuncia della Corte di Strasburgo ha suscitato deriva 
non tanto dal riconoscimento di un principio generale già affermato nella sua 
precedente giurisprudenza, circa il diritto di ogni detenuto di disporre di uno 
spazio personale adeguato, quanto dalla sua applicazione esclusiva. Nel ricorso, 
infatti, non erano stati denunciati ulteriori fattori di sofferenza diversi dalla mera 
proporzione matematica tra spazio disponibile nella cella e numero di occupanti. 
La Corte, spingendosi molto in avanti rispetto al passato, ha affermato a chiare 
lettere che uno spazio inferiore a 3 m
2
 deve considerarsi di per sé talmente 
esiguo da costituire un’oggettiva violazione dei diritti umani. 
44 
 
E’ ben evidente che un’affermazione di questo tenore non sia di poco conto 
anche perché suscettibile di avere forti ripercussioni.
 43
 
Non è un caso, infatti, che la decisione della Corte circa la sussistenza della 
violazione prospettata dal ricorrente non sia stata assunta all’unanimità, ma 
abbia visto la redazione di un’opinione dissenziente da parte del giudice italiano 
V. Zagrebelsky, cui ha aderito il giudice Jočienė. 
Il giudice nazionale premette che, con tale opinione dissenziente, non intende 
sottovalutare la gravità del problema del sovraffollamento in Italia, ma vuole 
evidenziare come, nel caso di specie, non sussistesse quel livello minimo di 
gravità richiesto per integrare una violazione dell’art. 3 CEDU. 
In particolare, egli ha criticato l’uso sbagliato che sarebbe stato fatto degli 
standard fissati dal CPT e l’eccessivo rigore dimostrato nei confronti del nostro 
ordinamento, che non troverebbe riscontri nella prassi precedente della Corte. 
Per quel che concerne i parametri individuati dal CPT e nello specifico 
l’indicazione della superficie di 7 m2 a detenuto, come visto meramente 
auspicabile, sarebbe riferibile alle celle individuali di polizia e non alle celle 
destinate alla reclusione, che normalmente ospitano più di una persona. 
Riguardo a questa seconda categoria, il giudice Zagrebelsky precisa che il CPT 
prende in considerazione la questione del sovraffollamento escludendo qualsiasi 
automatismo nelle dimensioni delle celle. 
Detto questo, e venendo alla seconda critica, il giudice non nega che in alcuni 
casi la giurisprudenza della Corte abbia riconosciuto una violazione dell’art. 3 
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CEDU integrata dalla sola esiguità dello spazio a disposizione del recluso, 
inferiore a 3 m
2
. Nonostante ciò, tale principio sarebbe stato smentito 
dall’applicazione che di esso è stato fatto dalla Corte.44 
Il giudice italiano ritenendo che il caso Sulejmanovic avrebbe dovuto trovare 
una soluzione diversa, rileva altresì come in questa pronuncia si possa ravvisare 
una particolare tendenza della Corte EDU, quella cioè di porre sempre più 
l’accento su quanto è puramente “auspicabile” e non su ciò che è “dovuto”45. 
Questa tendenza, anche se spinta da intenti di generosità, favorisce, a detta del 
giudice nazionale, “una pericolosa deriva verso la relativizzazione del divieto” 
di cui all’art. 3 CEDU, “dato che, quanto più si abbassa la soglia minima di 
gravità”, richiesta per ravvisare una violazione della norma, “tanto più si è 
costretti a tenere conto dei motivi e delle circostanze”. 
 
E’ rilevante soffermarsi anche sull’opinione concorrente del giudice Sajò. 
Egli ha rilevato come nel caso in esame, non fosse tanto la mancanza di spazio 
in cella a costituire un trattamento inumano o degradante ma, in definitiva, 
l’indifferenza dell’ordinamento italiano avverso il problema del 
sovraffollamento. Infatti, l’Italia non aveva adottato alcuna misura compensativa 
supplementare per attenuare le difficili condizioni detentive risultanti dalla 
sovrappopolazione carceraria, per esempio, concedendo altri vantaggi ai 
detenuti. Un intervento di questa natura avrebbe mostrato l’interesse del nostro 
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Paese alla sorte dei detenuti e l’intento di creare delle condizioni detentive che 
“non facessero pensare al detenuto come a nient’altro che un corpo da dover 
sistemare da qualche parte”. 
L’insensibilità dello Stato italiano andava in questo modo ad aggravare lo stato 
di sofferenza causato dalla punizione, “che andava già quasi oltre 
l’inevitabile”. 
 
La pronuncia della Corte di Strasburgo è intervenuta in un momento in cui la 
situazione di sovraffollamento delle carceri aveva subito sicuramente un  
peggioramento rispetto al 2003, anno in cui fu proposto il ricorso.
46
   
Questo dato è rilevante poiché la Corte, facendo proprio riferimento all’epoca 
dei fatti oggetto di giudizio, non ritenne che la sovrappopolazione degli istituti 
penitenziari italiani avesse raggiunto un livello drammatico.
47
   
La gravità della situazione, però, è andata accentuandosi nel corso degli anni.  
A questo punto, siamo lontani da quanto affermato dalla Corte EDU nel caso 
Sulejmanovic, che non ha reputato il problema del sovraffollamento in Italia 
particolarmente grave, inoltre non possiamo più considerare il fenomeno, 
ricordando quanto affermato dal giudice Sajò, “improvviso”. 
 
2.2.  a reazione dell’ talia. 
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L’art. 46 CEDU, relativo alla forza vincolante e all’esecuzione delle sentenze, al 
c.1 sancisce per gli Stati contraenti l’impegno a conformarsi alle sentenze 
definitive di condanna emessa dalla Corte nei loro confronti e, al c. 2, riconosce 
al Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il compito di controllarne 
l’esecuzione. Il Paese condannato, infatti, è tenuto a esporre al Comitato le 
misure individuali, tese alla restitutio in integrum, e generali, volte a prevenire il 
reiterarsi della violazione constatata, che ha adottato, o intende adottare, per 
conformarsi alla sentenza. 
In tal senso l’Italia ha inoltrato al Comitato dei Ministri, nel novembre 2011, una 
nota
48
 in cui ha evidenziato i provvedimenti adottati a seguito della sentenza 
Sulejmanovic. Per quanto concerne le misure di carattere generale, il Governo 
italiano ha segnalato la nomina con ordinanza del Presidente del Consiglio dei 
Ministri, del 19 marzo 2010, di un Commissario delegato per l’emergenza 
conseguente al sovrappopolamento degli istituti penitenziari che, 
conformemente al suo mandato, ha elaborato un programma d’interventi, 
nell’ambito del c.d. “Piano carceri”, relativo alla costruzione di nuovi 
penitenziari o di nuovi padiglioni negli istituti già esistenti. 
Affianco agli interventi di edilizia penitenziaria, il nostro ordinamento ha 
illustrato anche gli altri sforzi compiuti per far fronte al problema del 
sovraffollamento. 
Da un lato, sono stati menzionati gli interventi normativi che hanno fatto leva 
sul ricorso a misure alternative alla detenzione, tra cui è ricordata la l. n. 
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199/2010 che ha previsto la possibilità di scontare le pene detentive brevi, 
originariamente fino al limite di un anno, inteso anche come residuo di maggior 
pena, presso il proprio domicilio. 
La facoltà di beneficiare di tale misura è stata riconosciuta anche ai detenuti 
stranieri grazie all’attuazione della “Decisione quadro 2008/909/GAI del 27 
novembre 2008, relativa all'applicazione del principio del reciproco 
riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure 
privative della libertà personale, ai fini della loro esecuzione nell'Unione 
europea”, con d.lgs. n. 161/2010. 
Dall’altro, nel documento è stato rilevato come il Dipartimento 
dell’Amministrazione penitenziaria, con alcune circolari, abbia invitato le 
autorità competenti a organizzare delle attività all’esterno delle celle per limitare 
la permanenza dei detenuti in spazi ristretti; al contempo, è stato posto l’accento 
sul crescente attivismo della magistratura di sorveglianza
49
, avente un ruolo 




Nel marzo del 2012 il Comitato dei Ministri ha adottato una decisione
51
 con cui 
ha preso atto degli interventi compiuti dal Governo italiano valutandoli, 
complessivamente, in modo positivo e ritenendo altresì che il Paese si stesse 
muovendo nella giusta direzione. Ciononostante, esso ha chiesto chiarimenti alle 
nostre autorità circa l’impatto atteso dall’attuazione del “Piano carceri” sul 
sovraffollamento. Ha inoltre ricordato che a fronte d’inadeguate condizioni di 
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detenzione, non è sufficiente che l’ordinamento predisponga misure di carattere 
compensativo, rendendosi necessari anche strumenti che permettano un 
miglioramento dello stato detentivo quando il richiedente è ancora recluso. Su 
quest’ultimo punto, il Comitato ha chiesto quali siano le misure che in concreto 
il magistrato di sorveglianza può adottare per migliorare le condizioni detentive 
del ristretto, concludendo che avrebbe riconsiderato il caso nel settembre 2012. 
L’Italia ha presentato al Comitato dei Ministri un piano d’azione rivisto nel 
luglio del 2012
52
, con cui ha cercato di fornire i chiarimenti richiesti. 
In primo luogo, è stato offerto uno scenario dello stato di realizzazione del 
“Piano carceri”, in cui sono state segnalate anche la difficoltà incontrate dal 
Governo a causa degli eventi sismici e della riduzione dei fondi disponibili per il 
compimento degli interventi programmati, precisando, con riferimento al 
risultato atteso, che il completamento del “Piano” avrebbe dovuto portare ad una 
riduzione del sovrappopolamento del 50%. Questo dato doveva essere letto in 
combinato disposto con gli effetti deflativi sulla popolazione carceraria derivanti 
dall’applicazione delle misure alternative. 
Proprio con riguardo a questo secondo fronte d’intervento, il nostro Paese ha 
segnalato gli effetti derivanti della l. n. 199/2010, rafforzati dal d.l. n. 211/2011, 
convertito in l. n. 9/2012, con cui è stato previsto l’innalzamento da dodici a 
diciotto mesi della soglia di pena detentiva, anche residua, per l’accesso alla 
detenzione domiciliare, riportando anche i dati relativi al numero di soggetti 
beneficiari delle altre misure alternative. 
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Da ultimo, ha ribadito gli sforzi compiuti dalla magistratura di sorveglianza per 
la tutela dei diritti dei detenuti, prendendo atto, però, delle difficoltà spesso 
incontrate dall’organo giudiziario a causa delle resistenze dall’Amministrazione 
penitenziaria, nella fase d’esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali. 
 




Ha ancora una volta guardato con favore gli sforzi compiuti dalle autorità 
italiane nell’ambito del “Piano carceri”, miranti soprattutto ad aumentare la 
capacità delle strutture carcerarie e accolto con interesse le misure volte ad 
incoraggiare alternative alla detenzione. Nuovamente, sono state richieste 
maggiori informazioni al Governo italiano riguardo al monitoraggio effettuato 
sullo stato di detenzione, alla riduzione del sovraffollamento e all’impatto delle 
misure fino a quel momento adottate. 
Il Comitato ha inoltre chiesto all’Italia di raddoppiare il suo impegno per trovare 
una soluzione duratura al problema del sovrappopolamento, preso in 
considerazione, in particolare, nella Raccomandazione R (99) 22 del Comitato 
dei Ministri, proprio in materia di sovraffollamento carcerario e d’inflazione 
della popolazione carceraria. 
Con quest’ultimo invito, il Comitato dei Ministri pare avere preso 
consapevolezza, nella misura in cui si richiede l’adozione di soluzioni durature, 
che il fenomeno della sovrappopolazione carceraria non possa considerarsi una 
                                                          
53
 CM/Del/Dec (2012)1150, 26 settembre 2012. 
51 
 
mera emergenza temporanea. Consapevolezza che, nell’arco di breve tempo, è 
stata assunta anche dalla Corte EDU. 
 
2.3. Il caso Torreggiani. Il riconoscimento del carattere strutturale del 
sovraffollamento carcerario. 
Con la sentenza Torreggiani
54
 la Corte di Strasburgo è tornata di nuovo sul tema 
delle condizioni detentive in Italia ed ha riconosciuto, nello stato di 
sovrappopolazione in cui versano le nostre carceri, “un problema sistemico 
derivante da un malfunzionamento cronico proprio del sistema penitenziario 
italiano.”55 
Prima di analizzare i profili più rilevanti di questa pronuncia, possiamo 
rievocare le circostanze che hanno portato la Corte EDU a ritenere sussistente 
una violazione dell’art. 3 della Convenzione. 
Sette ricorrenti, tre dei quali reclusi nel carcere di Busto Arsizio e quattro nel 
penitenziario di Piacenza, a causa dell’incremento della popolazione carceraria, 
lamentavano l’insufficienza di spazio nei rispettivi istituti poiché avevano 
dovuto condividere una cella di 9 m
2
 con altri due compagni, disponendo quindi 
di uno spazio personale di 3 m
2
, per periodi che andavano da un minimo di un 
anno e sei mesi a un massimo di quattro anni e sei mesi. Essi denunciavano 
altresì la mancanza di acqua calda e, in particolare i reclusi nel carcere di 
Piacenza, una scarsa illuminazione.  
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Uno dei detenuti nel carcere emiliano si era rivolto al magistrato di sorveglianza 
di Reggio Emilia, lamentando proprio le condizioni detentive mediocri 
conseguenti al sovraffollamento carcerario. Facendo riferimento alla sentenza 
Sulejmanovic e ai principi giurisprudenziali elaborati dalla Corte di Strasburgo, 
riguardanti la compatibilità tra le condizioni di detenzione e il rispetto dei diritti 
garantiti dall’art. 3 CEDU, il magistrato di sorveglianza concluse che il 
reclamante era  esposto a trattamenti inumani, per il fatto che doveva 
condividere con altri due detenuti uno spazio esiguo. 
Una prima questione che ha dovuto affrontare la Corte è stata inerente alla 
qualifica dei ricorrenti come “vittime”, ai sensi dell’art. 34 della Convenzione. 
Sei di loro, infatti, erano stati scarcerati o trasferiti dopo la proposizione del 
ricorso, per questo il Governo italiano si era opposto alla ricevibilità delle 
rispettive domande.
56
 La Corte rammenta che una decisione o una misura 
favorevole al ricorrente è sufficiente, in linea di principio, a privarlo della 
qualità di “vittima” solo quando le autorità nazionali abbiano riconosciuto, 
esplicitamente o sostanzialmente, la violazione della Convenzione e vi abbiano 
posto rimedio. Nel caso specifico, sebbene gli interessati fossero stati scarcerati 
o trasferiti in altri istituti, non si poteva ritenere che, con ciò, le autorità interne 
avessero riconosciuto le violazioni denunciate dai ricorrenti. Essa ritiene, 
dunque, che tutti i ricorrenti potessero qualificarsi ancora come “vittime” di una 
violazione dei loro diritti sanciti nella Convenzione. 
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La Corte si è poi soffermata lungamente sull’eccezione del mancato esaurimento 
delle vie di ricorso interno, opposta dal nostro Governo, quale conditio sine qua 
non per l’ammissibilità dei ricorsi, ex art. 35 CEDU. 
I giudici di Strasburgo hanno ritenuto che il requisito richiesto dalla norma 
ricordata potesse ritenersi soddisfatto perché le procedure di reclamo previste 
agli artt. 35 e 69 o.p., prima dei recenti interventi normativi, sarebbero mancate 
di effettività, perché incapaci  di impedire il protrarsi della violazione 
denunciata e assicurare ai ricorrenti un miglioramento delle loro condizioni 
materiali di detenzione.  
La Corte dopo aver ripercorso i principi stabiliti in materia dalla propria 
giurisprudenza, ribadendo che la persona incarcerata può avere bisogno di una 
maggiore tutela proprio per la vulnerabilità della situazione in cui versa e per il 
fatto di trovarsi totalmente sotto la responsabilità dello Stato, si sofferma sui 
profili più strettamente processuali. 
In particolare, per quanto riguarda il problema del sovraffollamento carcerario, 
essa compie la seguente distinzione. 
Nei casi di sovraffollamento grave, la Corte ha ritenuto che tal elemento, da 
solo, basti a concludere per la violazione dell’art. 3 della Convenzione. Infatti, 
nonostante lo spazio ritenuto auspicabile dal CPT per le celle collettive sia di 4 
m
2
, vi sono stati casi emblematici in cui lo spazio personale concesso al 
ricorrente è stato inferiore a 3 m
2
, come nel caso Sulejmanovic. 
Invece, se il sovraffollamento non è così serio da sollevare da solo un problema 
sotto il profilo dell’art. 3 CEDU, la Corte ripropone quanto già chiarito nella 
condanna nei confronti dell’Italia del 2009: nei casi in cui lo spazio a 
54 
 
disposizione del detenuto oscilli tra 3 e 4 m
2
 deve essere compiuta una 
valutazione globale delle condizioni detentive, dando sempre grande rilievo al 
tempo durante il quale il soggetto è stato detenuto nella situazione denunciata.  
La Corte europea ha inoltre dovuto rilevare che il Governo italiano si è limitato 
a contraddire le lamentele dei ricorrenti circa lo spazio a disposizione in termini 
assolutamente generici, senza peraltro fornire alcun documento riguardante le 
dimensioni reali delle celle, convinto che fosse onere degli stessi ricorrenti 
provare le proprie affermazioni. I giudici di Strasburgo, su tale importante 
questione di carattere probatorio, si sono mostrati sensibili alla particolare 
vulnerabilità delle persone che si trovano sotto il controllo esclusivo degli agenti 
dello Stato, quali le persone detenute. Essi ribadiscono, infatti, che la procedura 
del ricorso prevista dalla Convenzione non si presta sempre ad un’applicazione 
rigorosa del principio  onus probandi incumbit ei qui dicit, laddove il Governo 
convenuto sia l’unico ad avere accesso alle informazioni che possono 
confermare o meno le affermazioni del ricorrente. Da ciò è derivato che, in 
assenza d’informazioni pertinenti idonee a giustificare le affermazioni del 
Governo italiano, la Corte ha esaminato la questione delle condizioni detentive 
dei ricorrenti sulla base delle affermazioni degli interessati e alla luce di tutte 
quante le informazioni in suo possesso. 
Alla luce di queste premesse la Corte di Strasburgo ha concluso all’unanimità, 
anche con il voto favorevole del giudice Jočienė che nel caso Sulejmanovic, 
invece, aveva aderito all’opinione dissenziente del giudice Zagrebelsky, per la 
violazione dell’art. 3 CEDU in tutti e sette i casi. 
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Nonostante non sia stata rilevata in capo al nostro Paese l’intenzionalità di 
umiliare o degradare i ricorrenti, l’assenza di tale scopo non ha escluso che la 
grave mancanza di spazio sperimentata dai sette reclusi si sia risolta in una 
violazione della Convenzione, ulteriormente aggravata dagli altri comportamenti 
denunciati dai ricorrenti. 
 
La pronuncia è caratterizzata da una particolare tecnica decisoria adottata dalla 
Corte che, anziché far luogo ad una declaratoria di condanna, ha emesso una 
sentenza “pilota”, ai sensi dell’art. 61 del proprio Regolamento di procedura, 
assegnando al nostro ordinamento il termine di un anno, decorrente dal 
momento in cui la sentenza è divenuta definitiva, per adottare le misure 
necessarie a porre rimedio alla violazione riscontrata. Elemento, quest’ultimo, 
che acuisce la percezione della gravità del fenomeno, tale da spingere la Corte 
EDU a preferire la strada dell’assegnazione di un termine, in luogo di una 
statuizione di condanna a carico dell’Italia.  
Lo strumento della procedura “pilota” si configura come rimedio rispetto a casi 
di ripetute violazioni dei diritti fondamentali, che non derivino da fatti 
contingenti eliminabili in seguito ad una sentenza di condanna, ma da problemi 
di natura strutturale. Esso è inteso a stimolare un processo conformativo interno, 
mirante a eliminare le cause all’origine della violazione, attraverso l’indicazione 
delle misure astrattamente adottabili affinché il singolo ordinamento possa 
assolvere l’obbligo giuridico derivante dall’art. 46 CEDU. Al contempo, 
attendendo l’adozione delle misure necessarie, la Corte può disporre il 
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Dobbiamo precisare, però, che con l’arresto “pilota” non s’intende tanto 
stigmatizzare una violazione sistematica dei diritti fondamentali, quanto reagire 
ad una disfunzione diffusa a livello nazionale che, come tale, si atteggia ad 
impedimento di natura oggettiva all’esecuzione dei dicta di Strasburgo. 
In quest’ottica, possiamo ritenere la sentenza Torreggiani come lo sviluppo della 
decisione Sulejmanovic, giacché la Corte ha dovuto prendere atto che la prima 
pronuncia non si è rivelata sufficiente ad evitare il reiterarsi di casi analoghi.
58
 
In effetti, i giudici di Strasburgo non omettono di considerare gli sforzi compiuti 
dall’Italia per far fronte al sovraffollamento carcerario, non potendoli, però, 
ritenere soddisfacenti, nella misura in cui il Paese è passato da un tasso di 
sovraffollamento del 151% nel 2010 al 148% nel 2012, dovendo, quindi, 
constatare un vero e proprio problema di carattere sistemico.  
 
Per meglio comprendere la pregnanza di questa decisione, possiamo soffermarci 
sulle indicazioni fornite dalla Corte europea all’ordinamento italiano per far 
fronte al sovraffollamento. 
Essa rammenta che le sue sentenze hanno carattere essenzialmente declaratorio, 
perciò, non le spetta suggerire agli Stati disposizioni riguardanti le loro politiche 
penali e l’organizzazione del loro sistema penitenziario. Tali processi, infatti, 
sollevano un certo numero di questioni complesse di ordine giuridico e pratico 
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che, in linea di principio, vanno oltre la funzione giudiziaria della Corte. 
Tuttavia, essa desidera rammentare le raccomandazioni del Comitato dei 
Ministri del Consiglio d’Europa, tra cui le raccomandazioni R(99)22 e 
R(2006)13, che invitano gli Stati ad esortare i procuratori e i giudici a ricorrere 
il più possibile alle misure alternative alla detenzione e a riorientare le loro 
politiche penali verso il minimo ricorso alla carcerazione, allo scopo, tra l’altro, 
di risolvere il problema della crescita della popolazione carceraria .  
In particolare, quando lo Stato non è in grado di garantire a ciascun detenuto 
condizioni detentive conformi all’art. 3 della Convenzione, la Corte lo esorta ad 
agire in modo da ridurre il numero di persone incarcerate, in particolare, 
attraverso una maggiore applicazione di misure punitive non privative della 
libertà e una riduzione al minimo del ricorso alla custodia cautelare in carcere. 
Proprio con riferimento a quest’ultimo profilo, la Corte è colpita dal fatto che il 
40% circa dei detenuti nelle carceri italiane siano persone sottoposte a custodia 
cautelare, quindi in attesa di giudizio. 
Quanto alla o alle vie di ricorso interne da adottare per far fronte al problema 
sistemico riconosciuto, la Corte ricorda che, in materia di condizioni detentive, i 
rimedi “preventivi” e quelli di natura “compensativa” devono coesistere in 
modo complementare. Così, quando un ricorrente sia detenuto in condizioni 
contrarie all’art. 3 della Convenzione, la migliore riparazione possibile è la 
rapida cessazione della violazione del diritto a non subire trattamenti inumani e 
degradanti. Inoltre, chiunque abbia subito una detenzione lesiva della propria 
dignità deve potere ottenere una riparazione per la violazione patita. 
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La Corte ha osservato che, nel nostro ordinamento, il solo ricorso indicato dal 
Governo italiano che potesse migliorare le condizioni detentive denunciate, vale 
a dire la previgente disciplina del reclamo rivolto al magistrato di sorveglianza 
ai sensi degli artt. 35 e 69 o.p., fosse accessibile, ma non effettivo nella pratica, 
dato che non consentiva di porre fine rapidamente alla carcerazione in 
condizioni inumane. D’altra parte, il Governo non ha dimostrato l’esistenza di 
un ricorso che permettesse ai reclusi in condizioni lesive della loro dignità di 
ottenere una qualsiasi forma di riparazione per la violazione subita. Al riguardo, 
essa ha notato che la recente giurisprudenza italiana che attribuiva al magistrato 
di sorveglianza il potere di condannare l’amministrazione a pagare un 
indennizzo pecuniario, fosse lungi dal costituire una prassi consolidata e 
costante delle autorità nazionali
59
. 
La Corte, alla luce dello scenario descritto, conclude che le autorità nazionali 
devono creare senza indugio “un ricorso o una combinazione di ricorsi che 
abbiano effetti preventivi e compensativi e garantiscano realmente una 
riparazione effettiva delle violazioni della Convenzione risultanti dal 
sovraffollamento carcerario in Italia. Tale o tali ricorsi dovranno essere 
conformi ai principi della Convenzione, come richiamati in particolare nella 
presente sentenza.” 
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Negli stessi termini della sentenza Torreggiani, peraltro, si era già pronunciata la 
Corte europea poco tempo prima, nel caso Ananyev e altri c. Russia.
60
 
Anche in quell’occasione i giudici di Strasburgo avevano deciso di ricorrere allo 
strumento della procedura “pilota”, a causa della natura endemica che, anche in 
questo Paese, ha assunto il fenomeno del sovraffollamento carcerario. Nel 
dispositivo si legge che la Russia avrebbe dovuto produrre, in cooperazione con 
il Comitato dei Ministri, entro sei mesi dalla data del passaggio in giudicato 
della sentenza, un piano cronologico dettagliato attraverso il quale rendere 
disponibili un insieme di rimedi effettivi, preventivi e compensativi, rispondenti 
ai requisiti richiesti dalla pronuncia stessa. 
Questa decisione, quindi, si è risolta in una statuizione ben più stringente 
rispetto a quella emessa nei confronti dell’Italia. Da un lato, infatti, non è stata 
disposta la sospensione dei ricorsi in eadem materia come nel caso Torreggiani, 
dall’altro, il termine concesso è stato di sei mesi anziché di un anno e, in 
aggiunta, lo Stato si è visto assegnare l’obbligo di elaborare un piano specifico 
in collaborazione con il Comitato dei Ministri.
61
  
Questo precedente fece preannunciare quello che è stato poi, effettivamente, 
l’esito del caso Torreggiani. 
 
La sentenza “pilota” è divenuta definitiva il 27 maggio 2013, in seguito alla 
richiesta di riesame presentata dall’Italia, conformemente al dettato dell’art. 43, 
c. 1, CEDU. Nella disposizione si prevede, infatti, che entro tre mesi dalla data 
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di pubblicazione della sentenza di una Camera, ogni parte del processo può 
chiedere che il caso sia rinviato alla Grande Camera. 
Secondo quanto previsto al c. 2 del medesimo articolo, la domanda viene 
sottoposta ad un collegio di cinque giudici, che la valuta considerando se il caso 
sollevi una questione grave relativa all’interpretazione o all’applicazione della 
Convenzione o dei suoi protocolli, o una grave questione di carattere generale.  
In questo caso, però, il Panel della Corte non ha ritenuto sussistenti i requisiti 
richiamati dal summenzionato articolo ed ha respinto la richiesta di riesame 
presentata dal Governo italiano che, non può esser sottaciuto, ha avuto un mero 
intento dilatorio.  
Dalla data citata, essendo divenuta definitiva la sentenza, ha iniziato a decorrere 
il termine annuale per adottare radicali rimedi strutturali che consentano di 
abbattere drasticamente gli afflussi nelle carceri italiane. 
 
2.4. Il sovraffollamento come “male comune”.  ’esperienza degli  tati 
Uniti. 
Il sovraffollamento carcerario, oltre ad essere un male storico dell’istituzione 
penitenziaria, ha assunto sempre più il carattere di “piaga comune” ai vari 
ordinamenti, non soltanto europei. 
Sul punto, possiamo menzionare l’importante esperienza degli Stati Uniti da cui 




Stiamo alludendo alla decisione con cui la Corte Suprema
62
, nel 2011, ha 
confermato il provvedimento della Corte distrettuale federale della California
63
.  
Quest’ultima, nel 2009, ha ordinato allo Stato di ridurre la popolazione 
carceraria di 46.000 unità nel termine di due anni, per ottemperare all’ottavo 
emendamento della Costituzione statunitense che vieta le pene crudeli e 
inusuali, avendo riconosciuto il carattere sistemico della violazione 
costituzionale. 
Possiamo ripercorrere le argomentazioni offerte dalla seconda di queste Corti, 
fondamentalmente condivise dalla prima, per apprezzare l’impatto che 
indubbiamente ha avuto questa pronuncia. 
Essa origina da due class actions avviate da detenuti della California che hanno 
portato la crisi del sistema penitenziario di fronte alla Corte collegiale,
64
 
affidandole il mandato specifico di esaminare la richiesta di adozione di misure 
radicali, prospettata dagli attori. 
Da un punto di vista normativo, il Prison Litigation Reform Act (PLRA) del 
1996 prevede la possibilità di adottare, a determinate condizioni, un prison 
release order (PRO), definito come un ordine che ha lo scopo o l’effetto di 
ridurre o limitare la popolazione in carcere o dispone il rilascio dal carcere di 
detenuti. Secondo la Corte, non vi sono dubbi che il provvedimento richiesto 
dagli attori ricada nella definizione di PRO, giacché esso avrebbe lo scopo di 
limitare la popolazione carceraria. 
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Fatta questa premessa, la Corte passa a verificare la sussistenza dei presupposti 
richiesti dal PRLA per emettere un ordine di rilascio; nel far ciò, essa ha ritenuto 
che il sovraffollamento in cui versano le carceri californiane è da considerarsi la 
causa primaria delle inammissibili violazioni dei diritti umani dei detenuti e, in 
particolare, del fallimento dello Stato nel fornire adeguata assistenza sanitaria e 
di salute mentale, denunciato dei reclusi della California. 
Il gravissimo stato di sovraffollamento, proseguono i giudici, non soltanto 
impedisce la tutela dei livelli essenziali dei diritti costituzionalmente garantiti, 
ma sortisce un effetto criminogeno, che si manifesta, da un lato, nei disordini 
interni alle istituzioni penitenziarie e, dall’altro, nell’elevato tasso di recidiva 
che interessa prevalentemente i soggetti che hanno vissuto la condizione del 
sovrappopolamento. Tale stato di cose, del resto, era già stato fotografato dallo 
stesso governatore californiano che, nel dichiarare lo stato di emergenza per il 
sovrappopolamento carcerario nel 2006, rilevò come le prigioni statali fossero 
divenute luoghi di estremo pericolo per le persone in esse ospitate, pur 
contribuendo assai poco alla tutela dei cittadini, con scarsi benefici, quindi, per 
la sicurezza pubblica. 
La Corte, poi, ha reso evidente il nesso di causalità tra eccessivo numero di 
detenuti e l’inefficacia di tutte le misure messe in atto dall’amministrazione, sia 
per ciò che concerne la tutela della salute che per quanto riguarda la possibilità 
di offrire un adeguato trattamento rieducativo.
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Per le ragioni finora esposte, la Three Judges Court ha ritenuto sussistenti i 
requisiti per emettere un ordine di rilascio, giungendo così a stabilire che il 
Governo della California avrebbe dovuto provvedere alla presentazione, di 
fronte alla stessa Corte, di un piano di riduzione della popolazione carceraria, 
per portare, in non più di due anni, il numero dei detenuti ristretti negli istituti 
per adulti al 137,5% della loro totale capacità designata. 
La Corte, nell’approdare a tal esito, nonostante sia ben consapevole di adottare 
un provvedimento tanto innovativo quanto radicale, ha ritenuto che per troppo 
tempo ai detenuti della California fosse stata negata una tutela conforme ai 




A seguito dell’impugnazione proposta dal governatore della California, la Corte 
Suprema degli Stati Uniti, con una decisione raggiunta a maggioranza di cinque 
a quattro, ha condiviso la statuizione dalla Corte collegiale. 
La Supreme Court, in definitiva, ha ritenuto che lasciare privi di protezione 
uomini e donne, obbligati a vivere in condizioni definite insalubri e 
criminogene, nonostante anni d’infruttuosi tentativi alternativi, volesse dire 
abdicare alla propria funzione primaria e, come affermato dai giudici, “la 
Costituzione non permette questo torto”.67 
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Le pronunce delle Corti degli Stati Uniti costituiscono l’esempio di una forte 
presa di posizione sul piano della gerarchia dei valori e dei beni costituzionali; 
esse hanno affermato il primato dell’effettività dei diritti sanciti nella Carta 
fondamentale, come sostrato di qualsiasi ordinamento giuridico moderno. 
In un’ottica di diritto comparato, ciò che risalta è la possibilità delle due Corti 
americane di costringere l’amministrazione dello Stato ad adeguare gli standard 
di erogazione delle sue prestazioni ai parametri costituzionali. 
Evidentemente, questa strada non è percorribile nel nostro ordinamento.  
La Corte costituzionale, infatti, decide della legittimità delle leggi e degli atti 
aventi forza di legge e ad essa non sono riconosciuti altri strumenti per 
sanzionare le violazioni delle norme costituzionali, che si perpetrano a causa dei 
comportamenti dell’amministrazione pubblica; in sostanza, non è possibile per 
la Consulta compulsare gli organi costituzionali all’osservanza dei propri doveri. 
Al di là di quest’osservazione, l’analisi della vicenda statunitense ci può far 
cogliere quelle che sono le similitudini con la realtà del nostro Paese. 
In primo luogo, come abbiamo visto, anche la California a causa della gravità 
del sovrappopolamento carcerario si è trovata costretta a dichiarare lo stato 
emergenziale, dovendo constatare come il sistema penitenziario si fosse avvitato 
su se stesso.
68
 Nonostante ciò, lo Stato si è mostrato incapace, o restio, ad 
attuare le riforme necessarie per far fronte a un’emergenza, divenuta col tempo, 
cronica. 
                                                          
68
 Questo è quanto affermato nel Rapporto del gennaio 2007 (“Risolvere la crisi del sistema 
californiano: il tempo sta finendo”) dall’agenzia di controllo indipendente Little Hoover, creata 




Inoltre, lo stesso governatore californiano prende atto di come la scelta di dure 
politiche criminali, non abbia fatto altro che incrementare la popolazione 
carceraria senza alcun beneficio in termini di sicurezza pubblica. Quest’ultima 
constatazione fa saltare alla mente le parole del Capo del DAP, Giovanni 
Tamburino, che ha ritenuto l’equazione “più sicurezza uguale più carcere” del 
tutto erronea, in quanto la pena detentiva è una medicina e come tale ha molti 





2.5. Le c.d. liste di attesa penitenziaria. Una storica pronuncia del 
Tribunale costituzionale federale tedesco. 
Quello degli Stati Uniti non è l’unico caso in cui una Corte costituzionale 
afferma la prevalenza, nell’ambito della gerarchia dei valori sanciti in 
Costituzione, della dignità della persona rispetto ad esigenze altre, come quella 
della sicurezza pubblica. 
Infatti, la Corte costituzionale tedesca con una pronuncia del 2011
70
 ha sancito 
l’obbligo dello Stato di rinunciare all’esecuzione della pena quante volte essa 
violi la dignità umana. I giudici hanno chiarito che quando non è possibile 
assicurare una detenzione rispettosa dei diritti fondamentali dell’uomo, il 
detenuto deve essere liberato. 
La pronuncia merita particolare attenzione per il fatto di essere stata emessa in 
un ordinamento che non è afflitto dal problema del sovraffollamento 
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, ossia ha più posti letto che detenuti. Questa considerazione mostra 
la necessità di valutare la tutela della dignità umana di ogni singola persona 
indipendentemente dal sovrappopolamento dell’ambiente carcerario. 
Richiamando i fatti che hanno portato a questa storica sentenza, possiamo notare 
come la questione sottoposta all’attenzione della Corte tedesca presenti delle 
rassomiglianze con i casi che hanno riguardato la nostra realtà carceraria, sui 
quali si è pronunciata la Corte di Strasburgo.  
In particolare, nel caso di specie, il ricorrente lamentava di essere stato ristretto 
per 23 ore al giorno in spazi esigui, condivisi con altri detenuti, con servizi 
igienici inadeguati, in condizioni, quindi, che avrebbero violato la sua dignità. 
Il Tribunale costituzionale tedesco non era la prima volta che si trovava a 
verificare se le condizioni detentive potessero considerarsi o meno disumane
72
 e, 
sul punto, possiamo segnalare una progressiva evoluzione giurisprudenziale che 
ha contribuito alla trasformazione del concetto di dignità. Da mero criterio 
ispiratore degli istituti di pena per evitare trattamenti inumani o degradanti, esso 
ha acquisito una valenza positiva e natura di criterio oggettivo diventando, così, 
il termine cui tanto i soggetti preposti all’organizzazione della detenzione 
quanto i giudici, in caso di ricorso da parte dei detenuti, devono rifarsi. 
Se ne deduce, quale corollario di quanto affermato, che per la Corte 
costituzionale tedesca l’organizzazione dei locali di detenzione non può che 
realizzarsi in conformità ai diritti fondamentali della persona detenuta. Alla luce 
di questo principio sono posti limiti alla discrezionalità dei singoli istituti 
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penitenziari sulle modalità di detenzione, cosicché possano quantomeno 
assicurarsi quelle condizioni minime che permettano di qualificare un’esistenza 
come rispettosa della dignità umana. 
Sulla scorta di dette considerazioni, il Tribunale giunge ad affermare che la 
tutela della dignità è divenuta presupposto irrinunciabile di ogni detenzione, fino 
anche a prevedere l’interruzione o il rinvio dell’esecuzione della pena quando 
non è possibile garantire condizioni capaci di soddisfare tale prerequisito.
73
 
Con questa importante pronuncia, i giudici di Karlsruhe hanno aperto la strada 
alle c.d. liste di attesa penitenziaria: il condannato non entra in carcere fino a 
quando non si sia liberato un posto che possa ospitarlo dignitosamente. 
 
Tanto l’esperienza statunitense quanto quella tedesca paiono espressive di quella 
consapevolezza che di recente è stata manifestata anche dalla nostra Corte di 
cassazione. Stiamo facendo riferimento alla nota sentenza n. 4772/2013 con cui, 
con riferimento al problema di come assicurare l’adeguamento da parte 
dell’Italia agli obblighi imposti dalla sentenza “pilota” della Corte EDU, essa ha 
affermato di essere conscia che, sia sul piano dei rimedi compensativi, che su 
quello della tutela preventiva del diritto dei detenuti a non subire pene o 
trattamenti inumani o degradanti, della responsabilità incombe anche sugli 
organi della giurisdizione. 
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Proprio in quest’ultima prospettiva possiamo interpretare le pronunce ricordate 
in quanto, di fronte ad una situazione considerata inaccettabile, esse sono 
rappresentative della volontà da parte dei giudici di non tollerare l’avvio o il 
perpetrarsi di una detenzione in condizioni disumane, consacrando, così, il 
primato dei diritti fondamentali della persona, rispetto sia alle esigenze di 
sicurezza sociale che di esecuzione della pena. 
C’è da ricordare, però, che per quanto le vie intraprese in California e in 
Germania abbiano suscitato interesse, non sono ovviamente mancate critiche. Si 
è evidenziato, infatti, che le soluzioni delineate in questi Paesi non farebbero 
altro che fotografare l’esistente e, con una sorta d’intervento chirurgico, 




A fronte di questa constatazione, ben si potrebbe replicare con le stesse parole 
della Corte collegiale californiana. Nel disporre l’ordine di rilascio di 46.000 
detenuti, essa ha evidenziato di non pretendere che, di per sé, lo strumento 
adottato risolvesse alla radice il problema del sovraffollamento, ma del resto tale 
misura si rendeva necessaria per ridurre la popolazione carceraria a un livello 
gestibile. Solo in questo modo, infatti, si sarebbe creata la base necessaria per 
delle riforme di ampio respiro, che ripensassero tanto alle scelte di politica 
criminale quanto alle misure alternative alla detenzione. 
In sostanza, da un lato, potremmo condividere l’osservazione per cui quanto 
compiuto, dalle Corti richiamate, può essere considerato un mero intervento 
“tampone”. Dall’altro però, rifacendoci al ragionamento compiuto della Corte 
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collegiale statunitense, potremmo evidenziare come i provvedimenti assunti dai 
ricordati organi giurisdizionali si configurassero come l’unica via possibile per 























IL DIBATTITO DOPO LA SENTENZA TORREGGIANI 
 
Sommario: 3.1. L’ineffettività della tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti. 
- 3.2. I rimedi di natura compensativa. La vexata quaestio della competenza in 
materia di risarcimento da sovraffollamento carcerario. - 3.3. I rimedi di natura 
preventiva. - 3.4. “Tutto esaurito. Tornate domani”. L’inidoneità del rinvio 
facoltativo dell’esecuzione della pena ed altri possibili rimedi “preventivi”. 
 
3.1.  ’ineffettività della tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti. 
Uno dei profili più incisivi dell’arresto Torreggiani è costituito dal 
riconoscimento dell’assenza, nell’ordinamento italiano, di uno strumento di 
tutela effettivo sul piano giuridico nei confronti dei detenuti che assumano di 
avere subito una lesione per effetto, di un atto o di un comportamento, 
dell’Amministrazione penitenziaria.   
La Corte europea non ha fatto altro che riproporre una questione dibattuta nella 
realtà italiana, fin dall’entrata in vigore della l. n. 354/1975. Vero è che nel 
corso degli anni alcuni sforzi sono stati compiuti, soprattutto dalla 
giurisprudenza, per garantire una piena tutela giurisdizionale dei diritti dei 
detenuti. Solo di recente il nostro legislatore, in virtù dell’obblighi imposti in 
capo al nostro Paese da detta pronuncia, è intervenuto con d.l. n. 146/2013 
71 
 
introducendo delle novità di rilievo, che fanno emergere un quadro 
sensibilmente diverso rispetto al passato. 
In ogni modo, prima di parlare di quest’ultimo provvedimento normativo, 
possiamo ripercorrere le tappe principali dell’evoluzione compiuta in tema di 
tutela giudiziaria dei diritti dei detenuti, per comprendere appieno quanto 
rilevato dalla Corte EDU. 
 
Dobbiamo partire dal presupposto che è estranea al vigente ordinamento 
costituzionale l’idea che la restrizione della libertà personale porti a un 
disconoscimento delle posizioni soggettive, attraverso un generalizzato 
assoggettamento all’organizzazione penitenziaria. Sulla scorta di tale premessa, 
la Corte costituzionale con sent. n. 26/1999 dichiarò l’incostituzionalità degli 
artt. 35 e 69 o.p. nella parte in cui non prevedevano una tutela giurisdizionale 
dei diritti dei detenuti nei confronti degli atti dell’Amministrazione 
penitenziaria, esortando al contempo il legislatore ad esercitare la funzione 
normativa che ad esso compete, per colmare tale grave lacuna. 
La Consulta in questa pronuncia ribadì il primato della persona umana e dei suoi 
diritti fondamentali, principio che permea l’intero dettato costituzionale, 
specificando che il detenuto, per il fatto d’essere tale, non subisce una sorta di 
capitis deminutio. Infatti, al riconoscimento in capo alla persona in vinculis della 
titolarità di diritti, non può che accompagnarsi anche il potere di farli valere di 
fronte ad un giudice in un procedimento di carattere giurisdizionale, 
conformemente agli artt. 24 e 113 Cost. 
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In questa storica sentenza il Giudice delle Leggi, però, non individuò il 
procedimento giurisdizionale da seguire per la tutela di quei diritti la cui 
violazione è potenziale conseguenza della restrizione della libertà personale e 
dipendente da atti dell’Amministrazione penitenziaria. 
A fronte dell’invito ricordato, il legislatore rimase del tutto inerte e, questa volta, 
furono le Sezioni unite della Corte di cassazione che, con sent. n. 25079/2003, 
individuarono quale rito applicabile quello dell’art. 14 ter o.p., anche a causa 
della mancata presa di posizione sul punto da parte della Consulta; questo 
intervento fu decisivo perché, per la prima volta, venne individuato il modello 
procedimentale per la tutela di una vasta gamma di diritti nell’ambito del 
sistema penitenziario. 
Le questioni interpretative sorte in seguito alla pronuncia delle Sezioni unite 
riguardarono principalmente un interrogativo lasciato aperto dalla sent. n. 
26/1999 Corte cost., cioè, quello della selezione delle posizioni giuridiche da 
poter far valere con il reclamo “giurisdizionalizzato” di fronte al magistrato di 
sorveglianza.
75
 Questo interrogativo risente della tradizionale dicotomia tra 
diritto soggettivo e interesse legittimo che, in questo caso, perde valore 
sostanziale. Infatti, tutte le lesioni delle posizioni soggettive dei detenuti, incise 
per effetto del trattamento penitenziario, sono suscettibili di tutela presso il 
magistrato di sorveglianza, sia pure nei limiti previsti dalla legge penitenziaria. 
Senza considerare, poi, che tale distinzione si fonda sull’esistenza del potere o 
meno in capo all’amministrazione d’incidere sulla posizione soggettiva del 
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singolo, ma nei confronti del recluso questo potere esiste sempre.
 76
 Alla luce di 
quanto affermato, ciò che rimane escluso dalla tutela giurisdizionale del 
detenuto è riconducibile all’area delle mere aspettative di fatto. 
In seguito, la Corte costituzionale, con la sent. n. 266/2009, si trovò a dover fare 
i conti con tre diverse censure mosse nei confronti del procedimento 
giurisdizionale, individuato dalla giurisprudenza di legittimità. 
In primo luogo, fu rilevato il difetto di un adeguato contradditorio, giacché la 
disciplina dell’art. 14 ter o.p. delinea una procedura semplificata che non 
prevede la presenza dell’interessato all’udienza monocratica, né tantomeno la 
partecipazione dell’Amministrazione penitenziaria; ad entrambi è riconosciuta 
solamente la possibilità di presentare memorie.  
Del resto, fu proprio in virtù di una simile constatazione che la stessa Consulta, 
con sent. n. 341/2006, dichiarò l’illegittimità costituzionale dell’art. 69, c. 6, lett. 
a), o.p., che demandava al magistrato di sorveglianza il potere di decidere sui 
reclami dei detenuti e degli internati concernenti l’osservanza delle norme 
riguardanti “l’attribuzione della qualifica normativa, la mercede e la 
remunerazione nonché lo svolgimento delle attività di tirocinio e di lavoro e le 
assicurazioni sociali”. 
La Corte costituzionale, nello specifico, ritenne non conforme a Costituzione 
ogni “irrazionale ingiustificata discriminazione” tra detenuti e cittadini con 
riguardo ai diritti inerenti alle prestazioni lavorative, precisando che sia i reclusi 
che le controparti avessero diritto ad un procedimento giurisdizionale basato sul 
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contraddittorio. Per questo, essa dichiarò che il procedimento dell’art. 14 ter 
o.p., imposto dalla norma censurata per tutte le controversie civili nascenti dalle 
prestazioni lavorative dei detenuti, fosse inidoneo a garantire un nucleo minimo 
di contraddittorio e di difesa, secondo quanto imposto dagli artt. 24, c. 2, e 111, 
c. 2, Cost. 
In seconda battuta, si dubitò della posizione di terzietà del magistrato di 
sorveglianza, in quanto organo preposto a vigilare sull’organizzazione degli 
istituti di pena ed a impartire le disposizioni necessarie ad eliminare le 
violazioni dei diritti dei detenuti. In buona sostanza, il giudice a quo ritenne che 
laddove il magistrato di sorveglianza eserciti il potere da ultimo richiamato, ciò 
lascerebbe intendere che egli non ha reputato legittimi determinati atti o 
comportamenti dell’Amministrazione penitenziaria, mentre, in caso contrario, 
egli consideri conformi a diritto quegli atti o comportamenti. Il rischio 
segnalato, quindi, era quello di poter configurare il magistrato di sorveglianza 
come giudice di se stesso.
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Con l’ultima censura mossa giungiamo sicuramente al punto più critico, quello 
della vincolatività delle decisioni del magistrato di sorveglianza. 
La Consulta, pur dichiarando inammissibile la questione di legittimità 
costituzionale degli artt. 14 ter, 35 e 69 o.p., di fronte ad essa sollevata, affermò 
in modo inequivocabile il carattere vincolante delle prescrizioni e degli ordini 
impartiti dal magistrato di sorveglianza, ex art. 69, c. 5, o.p., nei confronti 
dell’Amministrazione penitenziaria. 
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Questa enunciazione, per quanto importante, lasciava insoluta la questione di 
fondo concernente l’esecuzione coattiva della dictum giudiziale nei confronti 
dell’amministrazione.78 Infatti, parlare di vincolatività non significa altro che 
affermare il carattere imperativo dell’ordinanza emessa dal magistrato di 
sorveglianza per cui, preso atto che l’area dei provvedimenti giuridicamente 
imperativi non coincide con l’area dei provvedimenti giuridicamente esecutivi79, 
restava da capire quale rimedio fosse esperibile per garantire l’ottemperanza 
della decisione magistratuale. 
Sul punto, erano state prospettate molte soluzioni, dalla possibilità di 
configurare una denuncia penale per violazione dell’art. 328 o 650 c.p. 
all’ipotesi del giudizio di ottemperanza. 
Con riferimento a quest’ultima tesi, si era cercato un appiglio nell’art. 112, c. 2, 
lett. d), del c.p.a., in cui si sancisce che  l’azione di ottemperanza può essere 
proposta per conseguire l’attuazione “delle sentenze passate in giudicato e degli 
altri provvedimenti ad esse equiparati per i quali non sia previsto il rimedio 
dell'ottemperanza, al fine di ottenere l’adempimento dell’obbligo della pubblica 
amministrazione di adempiere alla decisione”.  
Al contempo, però, erano stati rilevati degli ostacoli alla praticabilità di questa 
strada, identificati soprattutto nella presunta inidoneità dell’ordinanza del 
magistrato di sorveglianza, emessa all’esito della procedura di cui all’art.  14 ter 
o.p., a costituire titolo sufficiente per attivare il giudizio di ottemperanza.
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Alla luce della ricostruzione fin qui fatta, possiamo comprendere appieno il 
perché la Corte EDU non abbia ritenuto che il rimedio del reclamo, ai sensi  
degli artt. 14 ter, 35 e 69 o.p., potesse costituire un mezzo di tutela adeguato, 
sostenendo, in definitiva, che esso non integrasse i requisiti minimi per  
costituire un rimedio interno “effettivo”, “idoneo” a porre rimedio alla 
violazione denunciata e “facilmente accessibile”.81 
Per completare il quadro degli sviluppi giurisprudenziali avvenuti sul tema che 
stiamo affrontando, possiamo citare la recente sentenza del 3 giugno 2013, n. 
135, con cui la Corte costituzionale si è pronunciata su un conflitto di 
attribuzioni tra poteri dello Stato
82
, stabilendo che l’Amministrazione 
penitenziaria è obbligata ad eseguire i provvedimenti assunti dal magistrato di 
sorveglianza a tutela dei diritti dei detenuti. In questa pronuncia, in cui tra l’altro 
vi è il riferimento espresso alla sentenza Torreggiani, non si fa altro che 
riproporre le conclusioni a cui la Consulta era già pervenuta nella sent. n. 
266/2009. Nonostante quest’ulteriore sforzo compiuto dalla Corte costituzionale 
a fronte di una grave vuoto normativo sia stato valutato positivamente, in virtù 
della progressiva valorizzazione del ruolo del magistrato di sorveglianza quale 
garante della legalità della detenzione, ancora una volta, non è stata data alcuna 
indicazione circa i rimedi da adottare qualora l’Amministrazione penitenziaria 
decida, comunque, di non eseguire le decisioni del magistrato di sorveglianza.
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Come preannunciato, per far fronte a molte delle carenze normative segnalate, è 
intervenuto il legislatore con d.l. n. 146/2013, di cui parleremo più avanti, con 
cui, in generale, è stata ridisegnata la disciplina relativa alla tutela giudiziaria del 
detenuto, ed in particolare, è stato individuato espressamente un rimedio al 
problema dell’ineffettività della decisione del magistrato di sorveglianza. 
In quest’ultimo senso, vediamo come abbia sicuramente prodotto risultati 
positivi il monito dei giudici di Strasburgo nel caso Torreggiani. Infatti,  dopo 
aver constato che all’accoglimento del reclamo presentato da uno dei sette 
ricorrenti, le condizioni detentive del recluso per lungo tempo non erano affatto 
mutate a causa dell’inerzia dell’amministrazione, essi hanno affermato che “non 
si può pretendere che un detenuto che ha ottenuto una decisione favorevole 
proponga ripetutamente ricorsi al fine di ottenere il riconoscimento dei suoi 
diritti fondamentali”,84 da parte dell’Amministrazione penitenziaria. 
 
3.2. I rimedi di natura compensativa. La vexata quaestio della competenza 
in materia di risarcimento da sovraffollamento carcerario. 
Con l’arresto Torreggiani la Corte EDU rammenta che, in materia di condizioni 
detentive, chiunque abbia patito una lesione della propria dignità deve potere 
ottenere una riparazione per la violazione subita.
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Evidentemente, quando parliamo del risarcimento, per il ristoro del pregiudizio 
subito in caso di detenzione inumana, ci troviamo di fronte ad uno strumento di 
chiusura del sistema da annoverare tra i rimedi di carattere compensativo che, 
secondo le indicazioni della Corte, devono accompagnarsi a rimedi preventivi, 
per offrire, così, una tutela complementare. 
Nella sentenza “pilota”, per quanto concerne la prima tipologia di rimedi 
menzionati, la Corte ha avuto modo di osservare che, nell’ordinamento italiano, 
non vi fosse una giurisprudenza consolidata con riferimento all’individuazione 
del giudice competente a condannare l’Amministrazione penitenziaria al 
risarcimento del danno da sovraffollamento carcerario. 
In effetti, la questione della competenza in materia di ristoro patrimoniale ha 
dato luogo a uno scontro in giurisprudenza, che soltanto di recente è stato risolto 
della Corte di cassazione
86
. 
Dobbiamo ricordare, infatti, che con la sentenza Sulejmanovic c. Italia, la Corte 
EDU, valutando secondo equità ex art. 41 della Convenzione, ha attribuito al 
ricorrente una somma di 1000 euro “au titre du dommage moral”.87 Le ricadute 
di questa pronuncia sul “contenzioso carcerario” non si sono fatte attendere, 
cosicché i reclami proposti al magistrato di sorveglianza hanno cominciato ad 
avere quale obiettivo l’ottenimento di una riparazione pecuniaria, a causa delle 
condizioni detentive conseguenti al sovraffollamento carcerario contrastanti con 
il disposto dell’art. 3 CEDU. 
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A questo punto, però, sono emersi due diversi orientamenti giurisprudenziali: da 
un lato, si è ritenuto che il magistrato di sorveglianza fosse legittimato ad 
accordare all’autore del reclamo un risarcimento per equivalente, in 
considerazione del danno morale da lui subito laddove fosse stata ritenuta 
effettivamente integrata una violazione della suddetta norma convenzionale; 
dall’altro, si è statuito che la richiesta di risarcimento veicolata dal reclamo del 
detenuto fosse da ritenersi inammissibile, affermando che la pronuncia in 
materia di risarcimento sia una questione di esclusiva competenza del giudice 
civile. 
 
Nel primo senso si è pronunciato il magistrato di sorveglianza di Lecce, con 
ordinanza del 9 giugno 2011.
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Nel caso di specie, il ricorrente Slimani lamentava di essere ristretto in 
condizioni irrispettose delle dignità umana e, richiamando proprio il caso 
Sulejmanovic, avanzava richiesta di risarcimento del danno. Il magistrato di 
sorveglianza, ben consapevole di trovarsi di fronte ad una richiesta 
assolutamente nuova nel panorama giurisprudenziale italiano, ha affrontato 
preliminarmente due questioni: la prima, relativa alla possibilità di configurare 
la lesione prospettata dal ricorrente quale violazione di una posizione giuridica 
soggettiva; la seconda, attinente alla facoltà in capo al magistrato di sorveglianza 
di condannare l’Amministrazione penitenziaria al risarcimento del danno, per la 
lesione dei diritti fondamentali del detenuto. Egli ha risposto positivamente a 
entrambi i quesiti per cui, da un lato, ha escluso che fosse stata richiesta una 
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refusione patrimoniale a tutela di meri interessi di fatto e, dall’altro, ha 
configurato il magistrato di sorveglianza come organo dotato di “giurisdizione 
esclusiva” su tutte le controversie aventi a oggetto la lesione di diritti, recata 
dall’amministrazione, come potenziale conseguenza della restrizione della 
libertà personale. 
Il magistrato leccese ha concluso il suo percorso motivazionale con la 
qualificazione civilistica del danno, con l’individuazione della natura giuridica 
della responsabilità dell’Amministrazione penitenziaria nei confronti del 
detenuto e con i criteri per la sua liquidazione. 
Il danno patito dal reclamante è stato ricondotto, secondo il giudicante, al danno 
esistenziale ex art. 2059 c.c., trattandosi di lesione a diritti costituzionali inerenti 
alla persona. La responsabilità dell’Amministrazione penitenziaria è stata 
configurata come violazione degli obblighi ex lege, imposti dalla Costituzione, 
dalle Carte internazionali e dall’ordinamento penitenziario, indicati dal detenuto 
nel reclamo, individuando, quindi, una responsabilità contrattuale in senso lato. 
Infine, il danno è stato liquidato dal magistrato in via equitativa, parametrandolo 





Di tutt’altro avviso è stato il magistrato di sorveglianza di Vercelli che, con 
ordinanza del 18 aprile 2012
90
, ha dichiarato la materia riservata agli organi 
della giurisdizione civile, ritenendo inammissibile una domanda di condanna 
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dell’Amministrazione penitenziaria, al risarcimento dei danni da lesione dei 
diritti del detenuto, in sede di reclamo. 
Per giungere a tale conclusione, il giudicante ha posto l’accento sulla lettera 
dell’art. 69, c. 5, o. p., ove si precisa che al magistrato di sorveglianza compete 
unicamente la possibilità di “impartire disposizioni”, cosa ben diversa dalla 
possibilità di condannare. Inoltre, il magistrato ha precisato, guardando alla 
previgente disciplina in materia reclamo “giurisdizionalizzato”, che dette 
“disposizioni”, benché genericamente vincolanti per l’amministrazione, non 
fossero, come noto, suscettibili di esecuzione coattiva.  
Il magistrato di Vercelli, però, si è domandato se in virtù di una lettura 
costituzionalmente orientata non si potesse giungere al riconoscimento della 
possibilità di condannare l’amministrazione, al risarcimento del danno da 
sovraffollamento carcerario, nell’ambito della competenza della magistratura di 
sorveglianza. 
L’ostacolo che al giudicante è parso invalicabile per attribuire tale competenza 
sui danni ha avuto ad oggetto, come già rilevato precedentemente, le scarse 
garanzie offerte dall’iter procedimentale di cui all’art. 14 ter o.p. 
Il magistrato ha concluso che, alla luce della esegesi letterale e del tentativo 
compiuto d’interpretazione costituzionalmente orientata, doveva, pertanto, 
escludersi la possibilità che, mediante la precedente disciplina del reclamo 
giurisdizionale di cui agli artt. 14 ter, 35 e 69, c. 5, o. p., potesse essere azionata 
una pretesa risarcitoria di fronte al magistrato di sorveglianza. Essa, infatti, 
avrebbe implicato una pronuncia di condanna dell’Amministrazione 
penitenziaria conseguente ad un accertamento di natura squisitamente civilistica, 
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possibilità che sembrava esclusa dal quadro giuridico e normativo in quel 
momento vigente e dalla giurisprudenza costituzionale. 
 
Da ultimo, è intervenuta la Suprema Corte che ha ritenuto il giudice civile 
l’unico organo competente ad accertare la sussistenza e l’ammontare di un 
danno da sovraffollamento carcerario, convalidando, così, quanto sostenuto dal 
magistrato di Vercelli. 
Volendo sintetizzare il ragionamento proposto dalla Corte di cassazione, 
possono individuarsi tre passaggi fondamentali in cui si è snodata la 
motivazione della sentenza. 
In primo luogo, la Corte ha rilevato l’assenza nella legge penitenziaria, ma 
anche nel relativo regolamento d’esecuzione, di una norma da cui potesse 
evincersi una competenza della magistratura di sorveglianza nella materia 
risarcitoria. 
In seconda battuta, ha respinto la tesi secondo cui, dall’analisi del sistema nel 
suo complesso e dalle pronunce della Corte costituzionale, si potrebbe ravvisare 
una competenza esclusiva del magistrato di sorveglianza, per tutto ciò che 
attiene alla violazione delle posizioni soggettive del detenuto, che sia 
ricollegabile alla sua posizione in vinculis e dipendente da atti o comportamenti 
dell’Amministrazione penitenziaria. A questo proposito, la replica formulata ha 
fatto leva, in particolare, sulla sentenza costituzionale n. 341/2006, in quanto, a 
partire da tale pronuncia, per le controversie in materia di lavoro carcerario è 
divenuto competente il giudice del lavoro. In questo modo, risulterebbe 
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inconfutabilmente smentita l’opinione richiamata, sostenuta, come visto, dal 
magistrato di sorveglianza di Lecce. 
Il terzo passaggio, definito come argomento primario dalla stessa Corte di 
cassazione, non ha fatto altro che riproporre quanto sostenuto dal magistrato di 
sorveglianza piemontese, in relazione al deficit di garanzie del procedimento di 
reclamo ai sensi dell’art. 14 ter o.p. Infatti, se paragoniamo la disciplina del 
suddetto articolo con il procedimento che si svolge di fronte al giudice civile, i 
vantaggi di questa seconda opzione appaiono significativi: basti pensare alla 
configurazione del contraddittorio, alla possibilità per il danneggiato di ottenere 




Su quest’ultimo punto è agevole notare come la Corte abbia compiuto lo stesso 





Quest’orientamento è stato nuovamente confermato dalla Suprema Corte con 
sentenza n. 4290193, del settembre 2013, in cui ha ribadito, in punto di 
risarcimento, che la magistratura di sorveglianza non è competente a liquidare 
somme a favore del detenuto, in relazione a lamentati danni per le condizioni 
della detenzione, né può pronunciare condanna dell’Amministrazione 
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penitenziaria a tale titolo 
94
; tuttavia,  la Corte ha precisato che il magistrato di 
sorveglianza può pur sempre intervenire per la rimozione delle condizioni che 
determinano la violazione dei diritti del detenuto, ex art. 69 o. p. Infatti, 
tornando su un punto già affrontato nella sentenza del gennaio, la Cassazione 
con riferimento al c. 5 dell’art. 69 o.p. ha ricordato che le “disposizioni dirette 
ad eliminare” le eventuali violazioni hanno proiezione ripristinatoria volta al 
futuro, e dunque funzione preventiva, ma non possono prevedere, invece, un 
risarcimento per il passato. 
Da queste pronunce, in definitiva, dobbiamo ritenere confermata quella che è, 
per così dire, la regola generale, cosicché la tutela dei diritti soggettivi violati è, 
in difetto di disposizioni derogatorie ad hoc, affidata alla giurisdizione civile. In 
questo modo, il giudice civile è chiamato a dare attuazione, in questa delicata 
materia, all’imperativo discendente dall’art. 13 CEDU, che impone agli Stati 




Infine, possiamo ricordare, come già accennato, che il legislatore con d.l. n. 
146/2013 è intervenuto anche sul versante della tutela giurisdizionale dei diritti 
dei detenuti. Per questa ragione potrebbe sorgere il dubbio che, alla luce delle 
rilevanti novità introdotte di cui in seguito parleremo, la Corte di cassazione 
avrebbe potuto anche far propria la tesi sostenuta dal magistrato di sorveglianza 
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di Lecce, affermando, quindi, la competenza in materia di risarcimento del 
danno da sovraffollamento carcerario in capo al magistrato di sorveglianza. 
3.3. I rimedi di natura preventiva.  
Come visto, nell’arresto “pilota”, la Corte di Strasburgo ha chiesto altresì 
all’Italia d’intervenire sul versante “preventivo” della tutela del diritto del 
detenuto a non subire in carcere un trattamento inumano o degradante, a causa 
delle condizioni di sovraffollamento. 
Le strade che, immediatamente dopo la pronuncia, sono sembrate percorribili 
hanno riguardato tanto la necessità d’interventi normativi, tanto lo sviluppo di 
“buone prassi” per contenere, a legislazione invariata, l’alto numero di presenze 
in carcere, oltre alle ben note operazioni di edilizia penitenziaria per ampliare la 
capienza degli istituti. 
Con riferimento agli ipotetici interventi da parte del legislatore, è stata segnalata 
la possibilità di porre mano su quelle preclusioni normative che limitano 
l’accesso alle misure alternative, in virtù di distinzioni basate sul “tipo 
d’autore”. Infatti, ammettere alle misure alternative alla detenzione i soggetti 
reputati idonei, eliminando quei meccanismi preclusivi introdotti a più riprese 
dal legislatore, soprattutto in concomitanza delle varie “emergenze” che si sono 
susseguite nel nostro Paese, consentirebbe non soltanto un deflusso della 
popolazione carceraria, ma al contempo una riduzione dei futuri ingressi. 
Quest’ultima affermazione si fonda sul rilievo per cui il tasso di recidiva dei 
soggetti che hanno beneficiato di una misura alternativa è notevolmente ridotto 
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rispetto a chi ha espiato la pena in carcere
96
, tutelando, così, in modo evidente, il 
bene della sicurezza sociale. 
E’ apparsa inoltre necessaria una riforma della l. n. 354/1975 per far sì che il 
magistrato di sorveglianza possa concentrarsi maggiormente sul governo delle 
misure alternative, liberandolo, quindi, da quegli adempimenti di natura 
amministrativa, delegabili alle direzioni degli istituti  penitenziari.  
Inoltre, sempre con riferimento alle possibili modifiche da apportare 
all’ordinamento penitenziario, è stata prospettata l’introduzione di una forma di 
detenzione domiciliare obbligatoria “da sovraffollamento”. Questa nuova ipotesi 
di detenzione domiciliare si configurerebbe come obbligatoria, nel senso che, il 
giudice, una volta accertate condizioni detentive contrarie al senso di umanità, 
sarebbe tenuto ad applicarla. Per evitare una valutazione del tutto discrezionale 
del carattere inumano della detenzione, si potrebbe pensare all’ingresso di indici 
oggettivi per via normativa, tra cui, in primo luogo, l’indicazione dello spazio 
individuale a disposizione di ciascun recluso, espresso in metri quadri, 
conformemente alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo per valutare la 
violazione dell’art. 3 CEDU. Tuttavia, è stato obiettato che una simile soluzione 
potrebbe escludere una quota significativa di ristretti, in particolare gli imputati 
e coloro che trovandosi in condizioni economiche e sociali disagiate non 
dispongono di idoneo domicilio. Al contempo, però, è stato rilevato che il 
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deflusso di condannati in detenzione domiciliare potrebbe comunque migliorare 
le generali condizioni di vita all’interno del carcere.97 
Altro profilo primario, su cui è stata rilevata l’opportunità d’intervenire, è quello 
delle misure cautelari personali, alla luce, inoltre, delle perplessità dimostrate 
dai giudici di Strasburgo, a causa dell’alto numero d’imputati in custodia 
cautelare, presenti nel nostro ordinamento. Possiamo constatare, inoltre, che 
anche a legislazione vigente, potrebbe di per sé produrre buoni risultati 
l’inversione di tendenza che porta a fare ampio ricorso alla custodia cautelare in 
carcere, valorizzando appieno i principi che governano la materia, secondo cui 
la compressione della libertà personale non può che configurarsi come rimedio 
ultimo. 
Ancora da un punto di vista normativo, alla luce di quanto già ricordato, non 
poteva che porsi di nuovo l’accento sulla  necessità di rafforzare la disciplina del 
reclamo “giurisdizionalizzato” esperibile di fronte al magistrato di sorveglianza, 
così da poter configurare questo strumento quale rimedio “preventivo” per 
ottenere direttamente la rapida cessazione della violazione denunciata.  
Abbiamo visto che molte “zone d’ombra” caratterizzavano la previgente 
normativa in materia di tutela giurisdizionale dei diritti del detenuto, 
Principalmente erano segnalate le seguenti carenze, in parte colmate dal recente 
d.l. n. 146/2013: l’assenza di un contraddittorio pieno ed effettivo, che 
garantisse all’interessato e all’Amministrazione penitenziaria la possibilità di 
interloquire direttamente nel procedimento e di esibire le proprie difese; 
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l’impossibilità d’impugnazione anche nel merito delle decisioni assunte dal 
magistrato di sorveglianza; l’inesistenza di una disposizione di legge che 
riconoscesse la natura di titolo esecutivo all’ordinanza del magistrato.98  
Quest’ultimo profilo, come visto, è stato affrontato dal menzionato d.l. cosicché 
potremmo ritenere che l’introduzione di una disciplina che consente 
l’esecuzione coattiva delle pronunce del magistrato di sorveglianza, potrebbe 




Vedremo in seguito come il nostro legislatore abbia deciso d’intervenire per 
porre rimedio ad alcune delle criticità normative segnalate, dapprima, con il d.l. 
n. 78/2013, convertito con modificazioni dalla l. n. 94/2013, poi con il già 
menzionato d.l. n. 146/2013. 
 
Per quanto riguarda le “buone prassi” da incentivare, per consentire la riduzione 
della popolazione detenuta, possiamo menzionare, soprattutto: il possibile salto 
“epocale” dell’informatizzazione delle modalità di comunicazione; la delega alle 
articolazioni dell’Amministrazione penitenziaria d’incombenze di natura 
amministrativa, come visto, attualmente assegnate alla magistratura di 
sorveglianza; lo sviluppo di strutture penitenziarie diversificate per adeguarsi 
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Dobbiamo segnalare che il ritardo nell’intraprendere azioni “preventive” da 
parte dell’ordinamento italiano potrebbe avere delle ricadute rilevanti, anche dal 
punto di vista economico, considerando che la Corte EDU ha elevato in termini 
esponenziali la soglia degli indennizzi accordati.
101
 
Questa considerazione, ovviamente, non ci fa dimenticare l’obiettivo cui devono 
mirare eventuali rimedi preventivi: preservare l’effettiva dignità del detenuto. 
 
3.4. “Tutto esaurito. Tornate domani”.  ’inidoneità del rinvio facoltativo 
dell’esecuzione della pena ed altri possibili rimedi “preventivi” . 
L’influenza di quanto avvenuto in California e nella Repubblica federale tedesca 
non ha tardato a produrre i suoi effetti anche nel nostro Paese.  
Ci riferiamo all’iniziativa con cui il Tribunale di sorveglianza di Venezia, nel 
febbraio 2013
102
, ha chiesto alla Consulta di dichiarare l’incostituzionalità 
dell’art. 147 c.p., che disciplina le ipotesi di differimento facoltativo della pena, 
nella parte in cui non prevede “anche il caso di rinvio dell’esecuzione della 
pena quando quest’ultima  debba svolgersi in condizioni contrarie al senso di 
umanità”, a causa del sovraffollamento carcerario, per contrasto con gli artt. 27, 
c. 3, 117, c. 1, nonché con gli artt. 2 e 3 Cost. 
In modo evidente, l’ordinanza di rimessione, seguita un mese dopo da 
provvedimento “gemello” del Tribunale di sorveglianza di Milano103, ha 
rappresentato il meritorio sforzo d’individuare in via pretoria un rimedio 
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preventivo, finalizzato a dare esecuzione alla più volte menzionata sentenza 
Torreggiani. 
La sollevata questione di costituzionalità, però, ha posto due interrogativi: se 
fosse possibile l’intervento additivo in bonam partem richiesto alla Corte 
costituzionale, per conformare l’ordinamento italiano alla pronuncia della Corte 
EDU; nonché, se il rinvio facoltativo della pena fosse il rimedio più idoneo a 
salvaguardare il diritto del detenuto a non subire pene o trattamenti disumani o 
degradanti. 
Sul primo quesito, il momento di svolta è stato segnato dalla sent. n. 113/2011 
Corte cost. con cui, a fronte della costante inerzia del legislatore, è stata 
dichiarata l’incostituzionalità dell’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non prevedeva 
un diverso caso di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna, al 
fine di conseguire la riapertura del processo, quando ciò sia necessario per 
conformarsi ad una pronuncia della Corte EDU, ex art. 46 della Convenzione. 
Ciò che a noi interessa nel segnalare questa pronuncia è che l’adeguamento del 
diritto interno al diritto della CEDU è avvenuto proprio con una sentenza 
additiva “di principio”, per cui si è ritenuto superato l’ostacolo preliminare. 
In relazione alla seconda questione segnalata, possiamo premettere che l’art. 147 
c.p. prevede il rinvio facoltativo della pena in tre casi: nei confronti del 
richiedente la grazia, in attesa del probabile provvedimento di clemenza; 
nell’ipotesi di persona affetta da grave infermità fisica; nei confronti della madre 
con prole di età inferiore a tre anni. Per effetto di quanto previsto al c. 4 dell’art. 
147 c.p., in tutte  e tre le ipotesi menzionate, il provvedimento di differimento 
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dell’esecuzione della pena non può essere adottato nel caso in cui sussista il 
concreto pericolo della commissione di delitti. 
Le tre ipotesi ricordate, ed anche quelle previste nella disciplina del rinvio 
obbligatorio di cui all’art. 146 c.p., hanno la loro ratio giustificatrice in 
un’esigenza umanitaria, per cui il diritto penale arretra di fronte a situazioni 
estreme. In questo senso, il Tribunale di sorveglianza veneto aveva accumunato, 
sotto il segno della dignità umana, le condizioni del detenuto costretto in una 
cella con spazi insufficienti alle situazioni umanitarie codificate negli artt. 146 e 
147 c.p. 
Per quanto sia importante il tentativo compiuto dai giudici veneziani, sono state 
mosse delle critiche circa l’idoneità del differimento facoltativo a risolvere il 
problema del sovraffollamento e a garantire, così, l’osservanza dell’art. 3 
CEDU. In primo luogo, le ipotesi previste ai sensi dell’art. 147 c.p. presentano 
un carattere marcatamente soggettivo, diversamente dal caso in cui una pena è 
eseguita in condizioni inumane per effetto del sovraffollamento. In quest’ultima 
ipotesi, infatti, il trattamento degradante dipende da un problema logistico-
organizzativo, che trascende dalla posizione soggettiva del singolo 
condannato.
104
 Inoltre, il profilo che più ha destato perplessità riguarda l’ampio 
potere discrezionale riconosciuto in capo al giudice nella selezione dei 
condannati ai quali concedere il beneficio. Infatti, in virtù di quanto previsto 
all’ultimo comma dell’art. 147 c.p., si renderebbe necessario un bilanciamento 
caso per caso tra esigenza di tutela della collettività e diritti fondamentali del 
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condannato. In altre parole, il diritto del detenuto a non subire pene o trattamenti 
disumani non sarebbe assoluto, ma subordinato all’assenza di primarie esigenze 
di difesa sociale, delineando, così, un quadro di valori non corrispondente né 
alla Costituzione, né alla CEDU. 
La Corte costituzionale con sentenza del 9 ottobre 2013, n. 279, ha 
dichiarato inammissibile la questione di legittimità costituzionale dell’art. 147 
c.p., sollevata dai Tribunali di sorveglianza di Venezia e di Milano.  
Nonostante ciò, essa non ha negato il fondamento del bisogno di tutela espresso 
dalle ordinanze di rimessione
105
, legato al carattere strutturale del 
sovraffollamento carcerario; tuttavia, com’era prevedibile, la Corte, ha ritenuto 
di non potersi sostituire al legislatore nell’individuare un rimedio “preventivo”, 
per garantire un effettivo rispetto della dignità del detenuto. 
La Corte ricorda che per far fronte a situazioni lesive del principio di umanità 
della pena si deve far leva, in primo luogo, su rimedi “interni” al sistema 
penitenziario, dando così spazio ad interventi dell’Amministrazione 
penitenziaria per salvaguardare, congiuntamente, il diritto a non subire 
trattamenti disumani e la finalità rieducativa della pena. Quando i rimedi 
“interni” siano impraticabili occorre un rimedio estremo, il quale, quando non 
sia altrimenti possibile mediante le ordinarie misure dell’ordinamento 
penitenziario, permetta una fuoriuscita del detenuto dal circuito carcerario, 
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eventualmente correlata all’applicazione nei suoi confronti di misure 
sanzionatorie e di controllo non carcerarie. 
 
La Consulta prosegue affermando che l’intervento richiesto dai due Tribunali di 
sorveglianza, quale rimedio idoneo a garantire la fuoriuscita dal circuito 
carcerario del detenuto che sia costretto a vivere in condizioni contrarie al senso 
di umanità, non potesse configurarsi “a rime obbligate”, essendo prospettabili 
altre possibili soluzioni rispetto al rinvio facoltativo della pena. “In particolare 
potrebbe ipotizzarsi un ampio ricorso alla detenzione domiciliare sempre che le 
condizioni personali lo consentano, o anche ad altre misure di carattere 
sanzionatorio e di controllo diverse da quelle attualmente previste, da 
considerare forme alternative di esecuzione della pena. È da ritenere infatti che 
lo stesso condannato potrebbe preferire misure del genere e non avere interesse 
a un rinvio come quello prospettato dai rimettenti, che potrebbe lasciare a 
lungo aperta la sua vicenda esecutiva.”106  
Inoltre, il Giudice delle Leggi ha avallato le perplessità che prima ricordavamo 
nel senso che, anche volendo condividere la tesi dei giudici rimettenti, sarebbe 
necessaria la definizione dei criteri in base ai quali poter individuare i detenuti 
destinatari del rinvio facoltativo, alla luce, in particolare, delle esigenze di difesa 
sociale, espresse dall’art. 147 c.p. 
In definitiva, con questa pronuncia, è stata data ragione a chi aveva sostenuto 
irrealistico pensare di poter caricare il problema del sovraffollamento carcerario 
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La Corte costituzionale, però, ha ritenuto che non sarebbe tollerabile l’eccessivo 
protrarsi dell’inerzia legislativa, riservandosi, in quest’ultima ipotesi, la 
possibilità di adottare, in un eventuale successivo procedimento, “le necessarie 
decisioni dirette a far cessare l’esecuzione della pena in condizioni contrarie al 
senso di umanità.” 108 
 
Alla luce di questo presumibile esito, ci si è chiesti quali altre vie potrebbero 
offrire un’adeguata tutela al diritto sancito dall’art. 3 CEDU. 
Una possibile soluzione è stata individuata nell’integrazione normativa dell’art. 
146 c.p., in materia di differimento obbligatorio. Rispetto alle criticità segnalate 
precedentemente nei confronti dell’art. 147 c.p., il rinvio obbligatorio 
garantirebbe meglio il diritto del detenuto a non subire pene inumane, ma al 
contempo non disconoscerebbe le eventuali esigenze di sicurezza sociale. Infatti, 
esso non opererebbe come meccanismo automatico, ma spetterebbe al Tribunale 
di sorveglianza verificare la gravità oggettiva delle condizioni di detenzione, tale 
da integrare una palese violazione dell’art. 3 CEDU. Inoltre, nel disporre il 
differimento obbligatorio, il Tribunale di sorveglianza potrebbe applicare nei 
confronti dei soggetti considerati pericolosi “gli altri provvedimenti 
conseguenti” previsti all’art. 684 c.p.p. 
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Anche questa strada, però, non appare priva d’inconvenienti. In particolare, il 
rinvio obbligatorio potrebbe sostanziarsi in un trattamento di sfavore nei 
confronti degli imputati in custodia cautelare, nei cui confronti non opererebbe 
questo ipotetico nuovo caso di differimento. In questo modo, considerato l’alto 
numero si detenuti in attesa di giudizio nel nostro ordinamento, rilevato anche 
dai giudici di Strasburgo, l’art. 146 c.p. non si presterebbe a rimediare alla 
globalità delle violazioni dell’art. 3 CEDU.109 
 
Un’altra proposta che merita di essere segnalata è quella che fa leva, potremmo 
dire, sulla “rigidità dell’offerta”. Sulla falsariga del sistema del “numero chiuso” 
sperimentato in altri ordinamenti, per esempio, come abbiamo visto, in 
Germania, si tratterebbe d’intervenire a livello legislativo in primis su quelle 
disposizioni della legge penitenziaria e del relativo regolamento di esecuzione a 
contenuto “elastico”. Queste andrebbero sostituite così da trasporre, nel nostro 
ordinamento, i noti standard elaborati a livello internazionale, tra cui, 
ovviamente, quello concernente la superficie minima a disposizione del 
detenuto, così come individuato dai giudici di Strasburgo. 
Così irrigidita “l’offerta penitenziaria”, competerebbe poi all’ASL certificare, 
sotto la sua responsabilità, “l’abitabilità” degli istituti penitenziari in conformità 
ai parametri, a questo punto, fissati per legge. In caso di mancata osservanza di 
tali criteri individuati tassativamente a livello normativo, sarebbe possibile adire 
il magistrato di sorveglianza; a sua volta l’eventuale inosservanza delle 
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prescrizioni del magistrato avrebbe rilevanza penale, in quanto, versando in 
materia di libertà personale, essa potrebbe configurarsi come grave delitto, in 
definitiva, come sequestro di persona. 
In questo contesto, una volta individuato all’interno degli istituti di pena il 
numero di posti rispettosi dei canoni umanitari minimi, applicando il ben noto 
criterio dell’extrema ratio, si dovrebbe compiere un vaglio della “domanda 
penitenziaria”,  in virtù della gravità della pena o dell’urgenza delle esigenze 
cautelari. 
A questo punto, si dovrebbe ovviamente stabilire la sorte dei detenuti 
“marginali”, cioè di coloro che, in base ai parametri appena visti, non potrebbero 
entrare in carcere. Le soluzioni percorribili sono due: applicazione di misure 
alternative o inserimento in una lista di “attesa penitenziaria”.  
  
Un intervento di tal genere sconta inevitabilmente le difficoltà legate alla 
percezione collettiva, all’idea diffusa per cui, percorrendo una strada come 
quella delineata, la difesa sociale sarebbe abbandonata a se stessa. Potremmo 
constatare, però, che il legislatore sa come correggere le percezioni collettive, se 
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Sommario: 4.1. I quattro pilastri del “Piano carceri”. A che punto siamo? - 4.2. 
La legge n. 199/2010. Una nuova ipotesi di detenzione domiciliare. -  4.3. Il 
fenomeno delle “porte girevoli” e la disciplina dell’esecuzione presso il 
domicilio delle pene detentive non superiori a diciotto mesi. - 4.4. La legge n. 
94/2013. Il primo sforzo per l’adeguamento agli obblighi imposti dalla sentenza 
Torreggiani. - 4.5. Il decreto legge n. 146/2013. Il secondo passo per 
conformarsi alle richieste della Corte EDU. Rinvio. 
 
4.1.   quattro pilastri del “ iano carceri”. A che punto siamo? 
Fino ai primi anni novanta del XX secolo, il nostro Paese ha cercato di far fronte 
all’esponenziale crescita della popolazione carceraria attraverso gli strumenti 
dell’amnistia e dell’indulto; dopo la riforma costituzionale dell’art. 79 Cost. 
avvenuta nel 1992, il legislatore, invece, ha prevalentemente fatto leva sulle 
riforme degli istituti di diritto processuale e sostanziale. In alcuni casi, però, 
visto la gravità della situazione penitenziaria, l’ordinamento è sceso a 
compromessi, abbandonando la via degli interventi strutturali: ne costituiscono 
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degli esempi evidenti, in primo luogo, il c.d. “indultino” del 2003111 e, più 
recentemente, l’indulto del 2006.112 
Com’è intuibile, andando a colpire l’epifenomeno e non la causa del 
sovraffollamento, queste misure hanno dato risultati soddisfacenti nel breve 
periodo, essendo destinate, però, ad esaurirsi in poco tempo. Infatti, se nel 
dicembre 2006, per effetto dell’indulto, la popolazione carceraria era scesa 
intorno alle 39.000 unità, a distanza di tre anni essa era giunta a toccare le 
65.000 unità, ben oltre la capienza regolamentare degli istituti carcerari.
113
 
A fronte di tale situazione, in cui le presenze nelle carceri  non solo superano la 
capienza regolamentare, ma anche quella “tollerabile”114, il Governo italiano 
risponde con l’elaborazione di un progetto di riforma, noto come “Piano 
carceri”, fondato su quattro pilastri. 
Il primo pilastro si è tradotto, nel gennaio 2010, nella decretazione dello stato 
d’emergenza115, conseguente all’eccessivo affollamento degli istituti 
penitenziari presenti sul territorio nazionale. Immediatamente successiva è 
l’ordinanza con cui sono state dettate disposizioni urgenti, finalizzate alla 
nomina di un Commissario delegato per fronteggiare l’emergenza, con 
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l’attribuzione ad esso dei poteri necessari;116 il “braccio operativo” con cui 
gestire l’emergenza è stato individuato nella Protezione civile.  
Il secondo pilastro ha guardato al potenziamento delle infrastrutture 
penitenziarie, attraverso l’adozione ufficiale del “Programma degli interventi” 
predisposto dal Commissario delegato, mirando ad elevare la capienza 
regolamentare degli istituti carcerari, fino ad un incremento di circa 21.000 
unità. 
In realtà, con un precedente decreto legge del 2008 si era già tentato 
d’intervenire sul fronte infrastrutturale, provvedimento cui fece seguito la 
redazione di un piano esecutivo ad opera del capo del Dipartimento 




La realizzazione di nuove carceri appare propedeutica alla valorizzazione del 
principio di rieducazione del condannato, nella misura in cui sembra 
contraddittorio parlare di rieducazione a proposito di individui la cui dignità è 




Nonostante ciò, sebbene gli interventi di edilizia penitenziaria possano, in parte, 
essere utili per fronteggiare la questione dell’affollamento carcerario, di per sé 
non possono di certo considerarsi risolutivi del problema. Da qui, l’introduzione 
di quello che avrebbe dovuto essere il pilastro portante dell’intero “Piano”, il 
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terzo, volto ad introdurre misure deflative capaci, nel tempo, di arginare 
l’ingresso negli istituti di pena, senza risolversi in un’incondizionata rinuncia 
alla punizione. 
Il sistema si conclude con il quarto ed ultimo pilastro, volto ad incrementare 
l’organico della Polizia Penitenziaria, tenendo così in considerazione i bisogni 
logistici più immediati. 
 
Se questo era l’ambizioso progetto iniziale, vediamo quelli che, in concreto, 
sono stati i risultati raggiunti su ciascun fronte d’intervento segnalato. 
Per quanto riguarda i primi due pilastri, permeati dalla volontà d’incidere 
sull’offerta penitenziaria, possiamo notare come la dichiarazione dello stato 
d’emergenza del 2010, evidentemente non superato dalle misure nel frattempo 
adottate, è stata seguita da altri due provvedimenti speculari con cui è stato 
prorogato il regime eccezionale, prima, fino al 31 dicembre 2011
119




Parallelamente, il d.l. n. 216/2011, convertito con modificazioni dalla l. n. 
14/2012, ha prorogato la gestione commissariale al 31 dicembre 2012 
prevedendo la nomina, con decorrenza dal 1° gennaio 2012, di apposito 
Commissario straordinario,  sottraendo, quindi, al Capo del DAP tale gestione; 
dapprima, con O.P.C.M. del 13 gennaio 2012, n. 3995, il Prefetto Angelo 
Sinesio è stato nominato Commissario delegato, per poi, con D.P.C.M. del 12 
giugno 2012, affidargli anche la funzione di Commissario straordinario. 
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Ancora una volta, però, preso atto della persistente necessità di far fronte alla 
grave situazione del sovrappopolamento delle carceri, assicurando l’attuazione 
del programma d’interventi necessari per conseguire la realizzazione di nuove 
infrastrutture penitenziarie e l’aumento della capienza di quelli esistenti, 
con D.P.R. del 3 dicembre 2012 la gestione commissariale per l’emergenza 
carceraria è stata prorogata di un ulteriore anno, fino al 31 dicembre 2013
121
. Da 
ultimo, con il d.l. n. 78/2013, convertito con modificazioni dalla l. n. 94/2013, i 
poteri di detto Commissario straordinario sono stati ulteriormente potenziati e 
prorogati fino al 31 dicembre 2014. 
Per quanto riguarda, in particolare, gli interventi di edilizia penitenziaria, mentre 
il “Piano” deliberato in partenza dal Comitato d’indirizzo e controllo, organo 
istituito dall’ordinanza del marzo 2010, prevedeva la creazione di 9.150 posti 
detentivi, il nuovo “Piano carceri” ridisegnato e ridotto dal Comitato il 31 
gennaio 2012, nonostante una diminuzione dei fondi disponibili, ha 
previsto nuovi 11.573 posti. Tale risultato sarebbe possibile grazie ad una 
diversa logica progettuale, alla localizzazione delle strutture a costi più contenuti 
nonché ad economie di scala e all’ottimizzazione delle risorse umane. Le 
tipologie d’intervento previste nel “Piano” si articolano in quattro direzioni: la 
realizzazione di padiglioni detentivi in ampliamento delle strutture esistenti; la 
realizzazione di nuovi istituti penitenziari; il completamento di padiglioni già 
avviati dal DAP e la ristrutturazione d’istituti esistenti; il completamento di 
nuovi istituti avviati dal Ministero delle Infrastrutture.  
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però, nonostante gli sforzi compiuti dal Commissario, 
anche alla luce della riduzione delle risorse economiche a disposizione, scarsi 
risultati sono stati raggiungi e, in particolare, solo con riferimento agli ultimi 
due ambiti di azione ricordati. Infatti, per quanto riguarda il completamento di 
nuovi padiglioni, sono ultimati e consegnati al Ministero della Giustizia quelli di 
Terni, Catanzaro, Livorno, Biella, S. Maria Capua Vetere, Pavia, Modena, per 
un totale di 1550 posti; con riferimento, invece, al completamento degli istituti 
già avviati, sono stati  consegnati al Ministero della Giustizia il penitenziario di 
Arghillà, Reggio Calabria, dopo ben 25 anni di lavori, i carcere di Bancali, 
Sassari, e quello di Uta, Cagliari
123
, per un totale di 1365 posti. 
Evidentemente, come rilevato anche dallo stesso Presidente della Repubblica nel 
ricordato messaggio alle Camere dell’ottobre 2013, “l’incremento della 
ricettività carceraria appare, in relazione alla tempistica prevista per 
l’incremento complessivo124, insufficiente rispetto all’obiettivo di ottemperare 
tempestivamente e in modo completo alla sentenza della Corte di Strasburgo.” 
 
Del resto fin dal principio, gran parte delle aspettative erano state riversate non 
tanto sui primi pilastri, ma sul terzo. Con esso si sarebbero dovute introdurre 
delle misure deflative volte a razionalizzare l’accesso in prigione, discostandosi 
dalla tendenza carcero-centrica che ha caratterizzato le scelte maggiormente 
                                                          
122
 Dati reperiti sul sito www.pianocarceri.it, in data 17 novembre 2013. 
123
 Di questo istituto non è stato ancora completato il plesso destinato ad ospitare i detenuti 
soggetti al regime di cui all’art. 41 bis o.p. 
124
 Secondo quanto indicato del Prefetto A. Sinesio durante l’audizione presso la Commissione 
Giustizia Senato del 17 ottobre 2013, gli interventi si dovrebbero concludere, prevedibilmente, 
entro la fine del 2016. 
103 
 




In questo senso, fu presentato un d.d.l. dal Ministro della Giustizia Alfano 
composto da due parti: da un lato, proponeva una misura volta a rispondere 
nell’immediato alle esigenze di decongestionamento delle carceri, dall’altro, 
individuava un istituto idoneo a collocarsi tra gli strumenti alternativi alla pena 
detentiva già nella fase processuale. Il primo intervento si traduceva 
nell’esecuzione delle pene detentive non superiori a dodici mesi in luogo esterno 
al carcere, fosse esso l’abitazione del condannato o altro luogo pubblico di cura, 
assistenza o accoglienza; il secondo, invece, mirava ad introdurre nel codice 
penale la sospensione del processo con messa alla prova, che avrebbe potuto 
essere disposta dal giudice della cognizione, nei processi relativi a reati puniti 
con sola pena pecuniaria o con pena detentiva non superiore nel massimo a tre 
anni. 
In Parlamento, a causa dei contrasti interni alla maggioranza, l’iniziativa 
ministeriale ha trovato solo un parziale accoglimento, giacché è stata 
abbandonata la parte concernente la sospensione del processo con messa alla 
prova dell’imputato. 
Prima di analizzare il contenuto della l. n. 199/2010, concernente l’esecuzione 
delle pene detentive non superiore ad un anno presso il domicilio, possiamo 
soffermarci su quella frazione del disegno di legge che è stata accantonata. 
Infatti, la previsione della sospensione del processo con messa alla prova si 
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configurava come misura potenzialmente valida ad arginare, nel tempo, gli 
ingressi in carcere.  
L’art. 3 del d.d.l. Alfano126 prevedeva l’introduzione dell’art. 168 bis nel codice 
penale, in cui, al c. 2, si sarebbe subordinata la sospensione del procedimento 
alla prestazione del lavoro di pubblica utilità, quest’ultimo definito dal nuovo 
art. 165 quinquies c.p. L’art. 4 del d.d.l. prevedeva, inoltre, che l’istanza di 
sospensione del processo potesse essere formulata sin dalla fase delle indagini 
preliminari, fino alla formulazione delle conclusioni a norma degli artt. 421 e 
422 c.p.p. 
Ciò che colpiva di questo istituto era il grande peso dato alla prestazione di 
un’attività in favore della collettività anche per l’accesso alle misure alternative 
ed alle sanzioni sostitutive alla pena detentiva. Nel primo senso, infatti, 
l’affidamento in prova al servizio sociale, in base al nuovo c. 5 bis dell’art. 47 
o.p., sarebbe stato subordinato alla prestazione di lavoro di pubblica utilità, 
purché con il consenso del condannato; nel secondo senso, la medesima 
condizione di accesso era stata delineata per l’ammissione alla libertà 
controllata, ex art. 56 della l. n. 689/1981.  
Se l’idea di fondo che permeava l’iniziativa guardava al lavoro non retribuito a 
favore della collettività come elemento trainante della rieducazione del 
condannato, qualche perplessità si poneva, invece, nella misura in cui tale 
istituto, come delineato dal d.d.l., si fosse andato ad inserire in una fase ancora 
pienamente processuale, antecedente, quindi, all’accertamento della 
responsabilità del soggetto. Un simile risultato non poteva, e non può, che porsi 
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in contrasto con i principi costituzionali. La presunzione di non colpevolezza, di 
cui al c. 2 dell’art. 27 Cost., garantita fino alla condanna definitiva, contrasta 
con qualsiasi valutazione presuntiva di utilità nel sottoporre a prova l’imputato, 
che consenta, quindi, in nome dell’interesse al recupero, il sacrificio del 
primario diritto alla libertà. Del resto, anche il canone del giusto processo, ai 
sensi dell’art. 111 Cost., è minato nella misura in cui il libero convincimento del 
giudice, non solo non si è ancora tradotto in accertamento della responsabilità, 




Queste sono alcune delle criticità riscontrate nei confronti della sospensione del 
processo con messa alla prova, come delineata nell’iniziativa ministeriale. Non 
possiamo tacere, però, che tali dubbi di legittimità costituzionale non sono stati i 
fattori determinanti che hanno portato allo stralcio delle disposizioni relative a 
questa misura. Infatti, parte del Parlamento ha considerato tale istituto troppo 
soft on crime
128
, rendendo bene evidente come la necessità d’individuare delle 
misure che fronteggino il sovraffollamento carcerario, si scontri, poi, con quelle 
tendenze che vedono nel solo carcere il fulcro dell’esecuzione penale. 
Con riferimento all’ultimo pilastro, la già ricordata l. n. 199/2010 aveva previsto 
l’assunzione di 2.000 agenti di Polizia Penitenziaria e l’abbreviazione dei corsi 
di formazione iniziale degli stessi agenti; anche su questo fronte, però, sono 
state riscontrate delle difficoltà. 
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Per quanto nel 2011 sia stata autorizzata l’assunzione di 1.145 unità di 
personale
129
, l’organico della Polizia Penitenziaria, nei primi mesi del 2012, 
risultava inferiore di circa 6.000 unità rispetto all’organico previsto dal D.M. 
dell’8 febbraio 2001.130 Inoltre, il numero degli agenti destinati ai servizi 
d’istituto è andato incontro ad un ulteriore assottigliamento in virtù delle nuove 
piante organiche previste dal D.M. del 22 marzo 2013, in cui è stata disposta una 
maggiore destinazione del personale ad uffici e servizi.
131
 
Ovviamente, anche se l’incremento del personale della Polizia Penitenziaria non 
va ad incidere direttamente sulla problematica dell’affollamento carcerario, 
questi dati paiono poco coincidenti con gli obiettivi di aumento della capienza 
regolamentare degli istituti di pena. Per cui, gli interventi di edilizia 
penitenziaria non possono che essere accompagnati da un aumento della pianta 
organica del Corpo per garantire in modo adeguato la sicurezza all’interno degli 
istituti. 
 
4.2. La legge n. 199/2010. Una nuova ipotesi di detenzione domiciliare. 
Nell’ambito del terzo pilastro, come accennato, si colloca la l. n. 199/2010, c.d. 
“svuota carceri”, che ha introdotto nel nostro ordinamento disposizioni relative 
all’esecuzione presso il domicilio delle pene detentive non superiori ad un anno. 
Il legislatore, con questo intervento, ha preso atto che ad acuire il problema del 
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 Nel D.M. del 2001 le unità destinate a uffici e servizi ammontavano a 1873, attualmente, 
invece, risultano essere 2786. 
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sovraffollamento contribuisce un’alta percentuale di condannati, in via 
definitiva, a pene detentive brevi. 
La misura alternativa così delineata si configura come una nuova species di 
detenzione domiciliare, presentando dei tratti distintivi rispetto a quella 
disciplinata all’art. 47 ter o.p., in punto di soggetti beneficiari, durata della pena 
da eseguire e procedimento.  
La disciplina delineata dalla suddetta legge ha previsto la possibilità di eseguire 
la pena detentiva non superiore a dodici mesi, anche se costituente parte residua 
di maggior pena, presso l’abitazione del condannato o altro luogo pubblico o 
privato di cura, assistenza o accoglienza. Sono state previste delle ipotesi 
ostative, infatti, la misura non può essere concessa: ai condannati per taluno dei 
delitti indicati all’art. 4 bis o.p.; ai delinquenti abituali, professionali o per 
tendenza; ai detenuti sottoposti al regime di sorveglianza particolare, ex art. 14 
bis o.p., salvo che sia stato accolto il reclamo previsto al successivo art. 14 ter; 
qualora vi sia la concreta possibilità che il condannato possa darsi alla fuga 
ovvero specifiche e motivate ragioni per ritenere che possa commettere altri 
delitti; quando non sussista l’idoneità e l’effettività del domicilio, anche in 
funzione delle esigenze di tutela delle persone offese dal reato. 
A questo punto, possiamo analizzare i due diversi itinerari procedimentali da 
seguire per fruire della misura che stiamo analizzando.  
Se il condannato non è ancora stato raggiunto dall’ordine di esecuzione, il 
pubblico ministero, salvo che debba emettere il decreto di sospensione di cui 
all’art. 656, c. 5, c.p.p., sospende l’ordine di carcerazione avente ad oggetto la 
pena detentiva, originariamente, non superiore ad un anno, trasmettendo gli atti 
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al magistrato di sorveglianza competente in base al criterio del locus domicilii. 
La richiesta è corredata da un verbale di accertamento dell’idoneità del 
domicilio nonché, se il condannato è sottoposto a un programma di recupero o 
intende sottoporsi ad esso, dalla documentazione di cui all’art. 94, c. 1, del t.u. 
sugli stupefacenti. 
Con riferimento a coloro che già si trovino in carcere, invece, spetta alla 
direzione dell’istituto penitenziario, eventualmente sollecitata dal condannato o 
dal suo difensore, trasmettere al magistrato di sorveglianza, competente ai sensi 
dell’art. 677, c.1, c.p.p., la documentazione prima ricordata che riferisca, inoltre, 
sulla condotta tenuta dal recluso durante la detenzione. 
 
Il dato che è stato salutato con maggior favore di questa disciplina è l’assenza di 
preclusioni nella recidiva reiterata. Da questo punto di vista, ci troviamo di 
fronte ad un importante svolta rispetto a quella politica penitenziaria fatta 
propria, in particolare, dalla l. n. 251/2005. Con la legge c.d. ex Cirielli, infatti, 
lo status di recidivo reiterato ha assunto la veste di “moltiplicatore” penale e 
penitenziario
132, ricomprendendo l’aggravante, da un lato, tra le ipotesi 
preclusive della sospensione dell’ordine d’esecuzione, ai sensi dell’art. 656, c. 9, 
c.p.p.; dall’altro, negli sbarramenti alla concessione della detenzione domiciliare 
ordinaria, ex art. 47 ter, c. 1 bis, o.p., e di benefici, secondo quanto previsto 
dall’art. 58 quater, c. 7 bis, o.p. Alcune delle preclusioni ricordate, legate alla 
figura del recidivo reiterato, come vedremo in seguito, sono state soppresse dal 
d.l. n. 78/2013, convertito, con modificazioni, dalla l. n. 94/2013. 
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Nonostante tale importante inversione di tendenza rispetto al passato, non poche 
criticità sono state riscontrate in questa nuova figura di detenzione domiciliare. 
La prima perplessità è legata alle possibili disuguaglianze scaturenti dal 
requisito della disponibilità di un domicilio come luogo di esecuzione della 
pena. Infatti, gli intenti deflativi legati a tale misura extramuraria sono stati 
sicuramente attenuati a causa dell’assenza dell’idoneità ed effettività del 
domicilio, presupposti richiamati all’art. 1, c. 2, lett. d) della l. n. 199/2010, nei 
confronti soprattutto dei condannati stranieri. Va rilevato, inoltre, la delicatezza 
della decisione del magistrato di sorveglianza, soprattutto alla luce dei parametri 
appena ricordati, che dovranno orientare l’organo decidente. Ci troviamo di 
fronte a delle valutazioni che ordinariamente la magistratura di sorveglianza è 
chiamata a compiere nell’ambito delle misure alternative, circa ad esempio 
l’insussistenza del rischio di recidiva e fuga come previsto all’art. 47 o.p., 
dovendo, però, pur sempre riscontrare un ambito di discrezionalità molto ampio, 
che dà inevitabilmente vita a diversi orientamenti giurisprudenziali. 
Altro elemento che incide sulla concessione o meno della misura è l’istruttoria 
che precede la decisione del magistrato di sorveglianza. 
In relazione ai soggetti già reclusi, le linee di indirizzo offerte dal Capo del 
DAP, del 22 luglio 2010,
133
 hanno individuato negli assistenti sociali e negli 
uffici di esecuzione penale esterna i soggetti tenuti ad offrire al magistrato tutta 
la documentazione circa l’idoneità del domicilio nonché, in caso di condannato 
tossicodipendente, la concreta attuabilità di un programma di recupero. Con 
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riferimento, invece, al condannato non in vinculis la legge nulla dice su chi sia 
tenuto a fornire le informazioni necessarie al pubblico ministero, poiché tale 
organo procede ad un’istruttoria di base prima di adire il magistrato di 
sorveglianza. Questo ci può verosimilmente far supporre che nella maggior parte 
dei casi il p.m. chieda collaborazione alla polizia giudiziaria, organo che per 
formazione ha un metro di valutazione molto diverso da quello degli assistenti 
sociali. Da queste considerazioni ne può derivare che sia più probabile una 
concessione della misura solo dopo un periodo detenzione
134
, con ovvie ricadute 
negative in termini di riduzione della popolazione carceraria.  
In sostanza, alla luce delle considerazioni finora svolte è evidente che la legge 
definita in modo altisonante come “svuota carceri” ha inciso sul 
sovraffollamento in misura minore rispetto alla prognosi iniziale. Secondo 
quanto riportato dal Capo del DAP in sede di Commissione Giustizia del Senato, 
nel settembre 2010, il numero di condannati presenti in carcere con pena uguale 
o inferiore ad un anno erano 10.436, di cui circa la metà non italiani, e 
dovendosi tener conto, come visto, di una buona parte di stranieri privi di 




Una previsione parsa alquanto ottimistica poiché prima che il legislatore 
intervenisse su quest’istituto per ampliare la platea dei soggetti beneficiari, con 
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Evidenziato l’effetto palliativo prodotto da questa forma di detenzione 
domiciliare sull’emergenza carceraria, possiamo constatare come, anche in 
questo caso, il legislatore in controtendenza rispetto alla ratio ispiratrice 
dell’intervento, abbia sensibilmente inasprito le pena per il reato di evasione e 
introdotto una nuova circostanza aggravante comune, che va a sanzionare il 
soggetto autore di un delitto non colposo commesso durante la fruizione di una 
misura alternativa alla detenzione. A ciò si aggiunga che l’art. 1 della legge in 
commento, prima che intervenisse il recente d.l. n. 146/2013, riconosceva alla 
neonata detenzione domiciliare carattere temporaneo, con vigenza fino alla 
completa attuazione del Piano straordinario penitenziario e comunque non oltre 
il 31 dicembre 2013, a differenza di quanto stabilito per gli inasprimenti appena 
ricordati che non sono stati oggetto, fin dal principio, ad alcun termine di 
efficacia. 
 
Queste ultime considerazioni ci permettono di concludere il quadro delineato 
con il problema dei controlli sul beneficiario della misura, del resto comune alla 
stessa detenzione domiciliare ordinaria. 
La normativa sulla “vigilanza” del condannato è molto generica, mancando, 
inoltre, qualsiasi indicazione circa la frequenza dei controlli ai sensi dell’art. 
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284, c. 4, c.p.p.
137
. Va rilevato come, in concreto, vi sia il rischio che tali 
controlli siano del tutto insufficienti o, peggio, rimangano sulla carta, dovendo 
tra l’altro riscontrare come questi potrebbero essere garantiti attraverso 
l’impiego del braccialetto elettronico, che scarsa utilizzazione ha avuto nel 
nostro ordinamento. Infatti, il rilancio degli strumenti elettronici di sorveglianza 
potrebbe assumere un ruolo rilevante, soprattutto alla luce dell’esperienza 
positiva sperimentata in Paesi diversi da nostro. Per un impiego effettivo del 
braccialetto, però, sarebbe necessario il superamento della diffidenza giudiziale 
che caratterizza l’utilizzo di questo strumento, in parte giustificata dall’alto 
numero di evasioni registrate nelle circostanze in cui esso è stato concretamente 
adottato. Le ostilità derivanti dalla riscontrata scarsa efficacia degli strumenti di 
sorveglianza elettronica, tuttavia, oggi potrebbero essere superate da tentativi 
tecnologicamente più affidabili rispetto a quelli già sperimentati.
138
 
E’ chiaro che il ricordato tema dei controlli è strettamente legato all’effettività 
della pena, affinché una misura alternativa alla detenzione non si sostanzi in una 
sorta d’impunità mascherata, questione che dovrebbe stare a cuore al legislatore, 
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4.3. Il fenomeno delle “porte girevoli” e la disciplina dell’esecuzione presso 
il domicilio delle pene detentive non superiore a diciotto mesi. 
Sempre con l’intento di contrastare la tensione detentiva derivante dal 
sovraffollamento delle carceri, il legislatore con d.l. n. 211/2011 è intervenuto in 
due diversi ambiti.  
In primo luogo, si è cercato di ridurre il numero di detenzioni per periodi molto 
brevi, attenuando, cioè, il fenomeno delle c.d. “porte girevoli”.   
Questo turn over molto elevato ci permette di comprendere come l’ingresso in 
carcere anche per pochi giorni incida sulla tenuta degli istituti di pena, 
contribuisca all’affollamento carcerario e renda difficile per il personale 
dell’Amministrazione penitenziaria intraprendere percorsi rieducativi per chi, in 
carcere, debba rimenare più a lungo.
140
 
Per le ragioni esposte, il d.l. è intervenuto in una prospettiva processuale, 
apportando delle modifiche alla disciplina del giudizio direttissimo, ai sensi 
dell’art. 558 c.p.p. L’art. 1 del decreto ha soppresso il riferimento all’art. 386 
c.p.p., contenuto al c. 4. dell’art. 558 c.p.p., nonché la frase “se il giudice non 
tiene udienza la fissa a richiesta del pubblico ministero entro le successive 
quarantotto ore”. Con la cancellazione di quest’ultima frase il d.l. ha ridotto a 
quarantotto ore il tempo massimo intercorrente tra l’arresto in flagranza e la 
presentazione dell’arrestato al giudizio di convalida davanti al Tribunale in 
composizione monocratica; la formulazione originaria dell’art. 558 c.p.p., 
infatti, consentiva che alle iniziali quarantotto ore se ne potessero aggiungere 
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altrettante, fino ad una dilazione della custodia cautelare al massimo 
costituzionalmente consentito delle novantasei ore.  
Con l’eliminazione del riferimento all’art. 386 c.p.p., invece, il d.l. ha voluto 
impedire l’applicazione della disciplina dedicata ai doveri del p.m. e della 
polizia giudiziaria in caso di restrizioni precautelari; in particolare, della 
disposizione in cui si prevede che gli agenti ed ufficiali di polizia giudiziaria 
pongano il soggetto a disposizione del pubblico ministero, mediante conduzione 
nella casa circondariale o mandamentale presso cui l’arresto o il fermo è stato 
eseguito. 
L’intento del Governo di evitare la prescritta conduzione presso gli istituti 
detentivi è stato rafforzato dall’introduzione del c. 4 bis dell’art 558 c.p.p., 
tentando di trasformare la regola del carcere, quale luogo di custodia in attesa 
della udienza di convalida, in ipotesi eccezionale.  Eccezione operabile, inoltre, 
solo con decreto motivato dell’organo di pubblica accusa, in caso di mancanza o 
indisponibilità di altri luoghi idonei di custodia nel circondario in cui è stato 
eseguito l’arresto, per motivi di salute della persona arrestata o per altre 
specifiche ragioni di necessità.
141
 
In sostanza, per arginare il problema delle “porte girevoli”, il d.l. ha previsto il 
“dirottamento” dei destinatari di una misura precautelare in luoghi diversi dal 
carcere e, con più precisione, presso le camere di sicurezza negli uffici della 
polizia giudiziaria, come del resto precisato ulteriormente dall’art. 123 bis disp. 
att. c.p.p., introdotto dall’art. 2 del decreto.  
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Con questo intervento, come ricordato dal Ministro della Giustizia Severino, si 
volevano ottenere due tipi di vantaggi: da un lato, ridurre il sovraccarico degli 
istituti penitenziari, dall’altro, quando possibile, evitare la traumatizzante 
esperienza dell’ingresso in carcere, considerando preferibile la temporanea 
permanenza in una camera di sicurezza.  
Proprio su questa parte del decreto legge, però, sono state avanzate le più aspre 
critiche, in parte avallate dalle stesse dichiarazioni rese dal vice capo della 
Polizia, Francesco Cirillo, nel corso di un’audizione di fronte alla Commissione 
Giustizia del Senato.
142
 Egli, infatti, ha sottolineato come, molto spesso, le 
camere di sicurezza versino in una situazione di degrado e siano prive di una 
serie di caratteristiche necessarie per il rispetto della dignità personale, ha 
ribadito la nota carenza di personale presso le Forze dell’ordine, nonché ha 
affermato che tale personale non è né addestrato né organizzato per custodire gli 
arrestati. Quest’ultima precisazione, di non poco conto, è parsa la conferma dei 
dubbi avanzati circa le scarse garanzie individuali riconosciute a chi, arrestato o 
fermato, sia custodito in una camera di sicurezza. E’ stato prospettato, infatti, il 
timore di strumentalizzazioni, quali evidentemente il rischio di estorsione 
d’informazioni, che andrebbe poi a minare la regolarità del futuro dibattimento. 
Senza dimenticare, inoltre, che la preoccupazione di fondo avanzata è stata 
quella di non risolvere, con questo tipo d’intervento, il problema del 
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Le perplessità segnalate non sono rimaste prive di effetto, come dimostrato dalle 
modifiche introdotte dalla l. n. 9/2012, di conversione del d.l. n. 211/2011. 
In particolare, è con riferimento al c. 4 bis dell’art. 558 c.p.p. che si riscontrano i 
cambiamenti più significativi, risultando infatti completamente riscritto, a cui si 
è accompagnata la soppressione dell’art. 123 bis disp. att. c.p.p., con cui era 
stato fatto espresso riferimento alle camere di sicurezza. Mantenendo intatta la 
contrazione dei tempi della convalida con contestuale giudizio, ai sensi del c. 4 
dell’art. 558 c.p.p., sono state invece completamente ribaltate le opzioni 
custodiali espresse nel precedente decreto legge. Le nuove regole introdotte, pur 
sempre ispirate ad una logica di residualità della custodia in carcere, declinano 
un sistema precautelare articolato su tre livelli. In prima battuta è richiesta una 
verifica circa la praticabilità della custodia presso uno dei luoghi indicati all’art. 
284, c. 1, c.p.p., ossia l’abitazione dell’arrestato, altri luoghi di privata dimora, 
ovvero un luogo pubblico di cura o di assistenza oppure, ove istituita, una casa 
famiglia protetta. Questa modifica, come accennato, non solo è andata incontro 
a quelle critiche emerse nel corso dei lavori parlamentari, relative all’inidoneità 
della custodia presso le camere di sicurezza, ma altresì pare collocarsi in quella 
tendenza che mira sempre più a valorizzare, la detenzione domiciliare, intesa in 
senso lato. 
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Per quanto riguarda il secondo locus custodiae, il pubblico ministero può 
disporre che l’arrestato sia custodito presso idonee strutture, nella disponibilità 
degli agenti o ufficiali di polizia giudiziaria che hanno eseguito l’arresto o che 
hanno avuto in consegna l’arrestato, solamente, a questo punto, in caso di 
mancanza, indisponibilità o inidoneità dei luoghi prima ricordati, o quando essi 
sono ubicati fuori dal circondario in cui è stato eseguito l’arresto, o in caso di 
pericolosità dell’arrestato. 
Il terzo ed ultimo livello precautelare si sostanzia, infine, nella conduzione 
dell’arrestato nella casa circondariale del luogo dove l’arresto è stato eseguito 
ovvero, se ne possa derivare grave pregiudizio per le indagini, presso altra casa 
circondariale vicina. Nell’ottica di extrema ratio della custodia carceraria, si può 
ricorrere a quest’ultimo livello solo in caso di mancanza, indisponibilità o 
inidoneità delle camere di sicurezza delle Forze di polizia o se ricorrono altre 
specifiche ragioni di necessità o di urgenza, richiedendo, inoltre, al pubblico 
ministero di emettere un decreto motivato in ordine all’impossibilità di soluzioni 
alternative. In modo analogo, in virtù della lettera della norma che fa riferimento 
al decreto motivato nel solo caso della restrizione presso la casa circondariale, 
spetta agli organi di polizia giudiziaria indicare, nel verbale d’arresto, i motivi 




Un’altra novità della legge di conversione, del tutto estranea al contenuto del 
precedente provvedimento governativo, riguarda l’introduzione del c. 4 ter 
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dell’art. 558 c.p.p. Con quest’aggiunta il Parlamento ha inteso escludere ogni 
valutazione in concreto circa la pericolosità dell’arrestato e, di conseguenza, 
l’applicazione del meccanismo di gradazione sancito al c. 4 bis del medesimo 
articolo. Il nuovo comma, infatti, stabilisce la presunzione d’inadeguatezza della 
detenzione presso l’abitazione in relazione agli illeciti di cui all’ art. 380, c. 2, 
lettere e bis) ed f), c.p.p., ossia dei delitti di furto in abitazione e con strappo, per 
i quali non ricorra l’attenuante del danno si speciale tenuità, di rapina ed 
estorsione, nelle forme attribuite alla competenza del Tribunale monocratico. 
Ancora una volta, con questo tipo d’intervento, è stato dato spazio a quegli 
orientamenti che temono la lesione delle esigenze di tutela sociale, ingenerando, 
così, una tensione con la stessa ratio di gradualità che permea il novellato c. 4 
bis dell’art. 558 c.p.p., nonché con il principio del “minimo sacrificio”  che 




Il secondo fronte su cui è intervenuto il d.l. n. 211/2011 è quello della 
detenzione domiciliare introdotta dalla legge “sfolla carceri” del 2010.  
L’art. 3 del decreto ha esteso da dodici a diciotto mesi la pene detentiva, anche 
residua, per accedere a questa particolare forma di detenzione domiciliare, 
ampliando così il novero dei possibili beneficiari di tale misura alternativa. 
Questa scelta, mantenuta intatta dalla legge di conversione, rappresenta la presa 
di coscienza da parte del legislatore degli scarsi risultanti ottenuti in termini 
deflativi con la precedente l. n. 199/2010. Con questa modifica si è cercato, 
quindi, di conseguire dei benefici da un punto di vista quantitativo, risultando 
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attualmente usciti per effetto della suddetta legge, così come ampliata nei suoi 
presupposti applicativi, 13.044 detenuti
146
. Senza dimenticare, inoltre, che con 
questa misura, possono altresì conseguirsi dei vantaggi da un punto di vista 
qualitativo, dovendo ricordare come essa sia  accessibile ai recidivi reiterati e ai 
tossicodipendenti, entrambe categorie costituenti una buona parte della 
popolazione carceraria. 
 
Se queste sono state le principali novità inserite con il d.l. n. 211/2011 e con la 
successiva legge di conversione, il “pacchetto” varato per iniziativa del Ministro 
Severino era più ricco e articolato. In special modo, accanto alla modifiche 
finora ricordate, erano stati previsti provvedimenti di più ampio respiro, in 
particolare: una delega al Governo per l’introduzione nell’ordinamento 
della detenzione domiciliare, come pena detentiva principale, nel caso di 
condanne per delitti puniti con la reclusione non superiore nel massimo a quattro 
anni; l’introduzione nel processo penale, come già in quello minorile, 
dell’istituto della sospensione con messa alla prova dell’imputato, in relazione a 
reati puniti con sola pena pecuniaria oppure con pena detentiva, anche in tal 
caso, non superiore nel massimo a quattro anni.
147
 Le misure proposte possono 
considerarsi sintomatiche, da un lato, di quel già segnalato trend che mira a far 
sempre più ricorso alla detenzione domiciliare, configurata in questo caso, però, 
come pena principale; dall’altro, della volontà di recuperare, nelle sue linee 
essenziali, quella probation giudiziale accantonata del 2010. 
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 contenente queste novità, approvato in prima lettura alla Camera il 4 
dicembre 2012, ha visto però interrotto l’iter parlamentare a causa della fine 
anticipata della legislatura. 
Inoltre, era stato presentato sempre dal Ministro Severino un provvedimento 
governativo di depenalizzazione, così da sostituire la sanzione penale, là dove si 
fosse considerata ingiustificata, con sanzioni amministrative, partendo dalla 
constatazione per cui quest’ultime possono avere pari efficacia e, anzi, spesso 
sono dotate di maggiore effettività rispetto alla prima. Il termine anticipato della 
legislatura però non ha reso possibile, in questo caso, nemmeno l’avvio dell’iter 
parlamentare. 
 
4.4. La legge n. 94/2013.  l primo sforzo per l’adeguamento agli obblighi 
imposti dalla sentenza Torreggiani. 
Il 20 agosto 2013 è entrata in vigore la legge n. 94 che ha convertito, con 
modificazioni, il d.l. n. 78/2013 contenente “ Disposizioni urgenti in materia di 
esecuzione della pena”. 
Prendendo atto, da un lato, del mancato completamento del Piano straordinario 
penitenziario e, dall’altro, che la disciplina introdotta dalla l. n. 199/2010 nonché 
i successivi interventi ricordati non si sono rivelati sufficienti per fronteggiare il 
grave fenomeno del sovraffollamento delle carceri, il legislatore ha ritenuto 
sussistente la straordinaria necessità ed urgenza di adottare misure per ridurre, 
con effetti immediati, la popolazione carceraria. 
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Con tale intervento, è stata accertata l’inidoneità dell’attuale quadro normativo 
per porre rimedio al perdurare affollamento delle carceri e il conseguente stato 
di tensione all’interno degli istituti, quali situazioni contingenti legate 
all’inadeguatezza delle strutture penitenziarie e del regime di esecuzione delle 
pene detentive.  
Ad aggravare lo scenario descritto, inoltre, dobbiamo ricordare l’intervento della 
Corte europea dei diritti dell’uomo che, con la sentenza 8 gennaio 2013, 
Torreggiani e altri c. Italia, ha assegnato al nostro Stato il termine di un anno 
entro cui procedere all’adozione delle misure necessarie a porre rimedio alla 
constatata violazione dell’art. 3 CEDU. 
Alla luce della realtà delineata, sono state apportate modifiche al codice penale, 
limitatamente all’art. 612 bis, al codice di procedura penale, alla legge di 
ordinamento penitenziario e al t.u. in materia di stupefacenti . 
Anche se la nostra attenzione si soffermerà, in particolare, sulle novità introdotte 
nel codice di rito e nella legge di ordinamento penitenziario, possiamo 
generalmente ravvisare due linee direttrici lungo le quali si è mosso l’intervento 
normativo: da una parte, abbiamo l’intento dichiarato di ridurre l’afflusso di 
soggetti in carcere; dall’altra, si riscontra la progressiva eliminazione degli 
automatismi che impediscono, o rendono più difficile, l’accesso ai benefici 
penitenziari ad alcune categorie di condannati, sulla base di presunzioni assolute 
di pericolosità. Il legislatore, infine, ha concluso il quadro degli interventi di cui 
ora diremo, prorogando fino al 31 dicembre 2014, come già visto parlando del 
“Piano carceri”, i poteri attribuiti al Commissario straordinario del Governo per 




Iniziando dalle modifiche apportate al codice di procedura penale, la novità più 
significativa riguarda la disciplina della custodia cautelare in carcere. 
Un elemento su cui vale la pena porre l’accento fin da subito è che il legislatore, 
dopo lunghe attese, abbia deciso d’intervenire in questo ambito, tralasciato, 
invece, da tutti i precedenti provvedimenti normativi già menzionati. 
In sede di conversione del decreto, si è intervenuti sul c. 2 dell’art 280 c.p.p. 
innalzando il limite di pena per l’applicabilità dell’istituto in commento. A 
questo punto, la disposizione sancisce che la custodia cautelare in carcere può 
essere disposta solo per delitti consumati e tentati, che siano puniti con la pena 
della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni, anziché a quattro. La 
norma, però, prevede un’eccezione per il delitto di finanziamento illecito ai 
partiti
149, per il quale è prevista l’applicabilità della misura cautelare più 
rigorosa, nonostante sia punito con pena massima di quattro anni di reclusione. 
A ciò va aggiunto l’innalzamento della pena massima per il c.d. stalking, di cui 
all’art. 612 bis c.p., che altrimenti sarebbe fuoriuscito dall’elenco dei reati per i 
quali è ammissibile la custodia cautelare in carcere. Sempre nel quadro di questo 
intervento normativo volto a contenere il ricorso alla custodia in carcere, alla 
luce del clamore pubblico suscitato da alcune decisioni cautelari, è stato 
introdotto il c. 1 bis all’art. 284 c.p.p., imponendo al giudice di tener conto, in 
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sede di applicazione degli arresti domiciliari, delle “prioritarie esigenze di 
tutela della persona offesa dal reato
150”. 
Inoltre, è stato modificato l’art. 274, lett. c), c.p.p., prevedendo che la custodia 
cautelare in carcere possa essere disposta solo se si tratta di delitti puniti nel 
massimo con una pena non inferiore non più a quattro anni, ma a cinque, in 
relazione all’esigenza cautelare rappresentata dal pericolo di commissione di 
delitti della stessa specie di quello per cui si procede. 
Per quanto siano state sollevate perplessità circa la deroga sancita all’art. 280, c. 
2, c.p.p., rispetto al novellato limite per l’applicazione della custodia cautelare in 
carcere
151
, gli interventi appena ricordati sono da valutarsi positivamente.   
Possiamo evidenziare, infatti, come il legislatore, con queste modifiche, 
sembrerebbe aver accolto l’invito della Corte di Strasburgo, prendendo 
consapevolezza che quasi la metà dei detenuti è costituita da soggetti in attesa di 
giudizio; per cui, l’obiettivo di riduzione della popolazione carceraria non può 
prescindere da una forte limitazione del ricorso alla custodia cautelare in 
carcere.  
Altre modifiche apportate al codice di rito, che a noi interessano in particolar 
modo, hanno riguardato l’art. 656 c.p.p., in materia di esecuzione delle pene 
detentive. In primo luogo, il nuovo c. 4 bis del predetto articolo prevede la 
possibile anticipazione, al momento dell’emissione dell’ordine di esecuzione, 
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dell’applicazione della liberazione anticipata, beneficio previsto dall’art. 54 o.p. 
che si sostanzia nella detrazione di quarantacinque giorni di pena per ogni 
semestre di pena scontata o di custodia cautelare.  A questo punto, quindi, se a 
seguito del ricalcolo la pena detentiva da espiare, anche se costituente parte 
residua di maggior pena, risulti inferiore al limite indicato al c. 5 dell’art. 656 
c.p.p., “il pubblico ministero, prima di emettere l’ordine di esecuzione, previa 
verifica dell’esistenza di periodi di custodia cautelare o di pena dichiarata 
fungibile relativi al titolo esecutivo da eseguire, trasmette gli atti al magistrato 
di sorveglianza affinché provveda all’eventuale applicazione della liberazione 
anticipata”.  
Il magistrato di sorveglianza procede secondo la disciplina di cui all’art. 69 bis 
o.p., ma con un giudizio antecedente all’emissione dell’ordine di esecuzione da 
parte del p.m., con il chiaro intento di evitare l’ingresso in carcere a chi, per 
effetto della successiva decisione del magistrato, potrebbe poi essere scarcerato 
in tempi brevi.  
Il p.m. adotta i provvedimenti di sua competenza solo dopo la decisione del 
magistrato di sorveglianza sulla concessione della liberazione anticipata: 
sospendendo l’ordine di esecuzione, nel caso in cui la pena rientri nei limiti 
previsti al c. 5 dell’art. 656 c.p.p., per effetto degli sconti di pena ex art. 54 o.p.; 
ovvero emettendo l’ordine di esecuzione quando la pena residua da scontare 
ecceda il limite indicato.  
Prima di proseguire con le altre modifiche apportate nell’art. 656 c.p.p., 
possiamo precisare il significato del riferimento alle pene “fungibili”, contenuto 
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nel novellato c. 4 bis per il calcolo della liberazione anticipata, richiamando 
l’art. 657, c. 2, c.p.p., che qualifica come tali le pene espiate in caso di revoca 
della condanna, ai sensi dell’art. 637 c.p.p., e nei casi di amnistia e indulto.    
La disciplina che abbiamo descritto prevede delle preclusioni, infatti, essa non 
può operare: da un lato, nei confronti di coloro che, al momento in cui la 
sentenza diviene definitiva, si trovano in custodia cautelare in carcere per il fatto 
oggetto della condanna, ai sensi dell’art. 656, c. 9 lett. b) c.p.p.; dall’altro, nei 
confronti dei condannati per taluno dei delitti di cui all’art. 4 bis o.p. 
Con riferimento alla prima delle due ipotesi menzionate, il p.m., quindi, deve 
procedere all’emissione dell’ordine di esecuzione, conformemente al disposto 
dell’art. 656, c.1, c.p.p. Nonostante ciò, secondo quanto previsto dal nuovo c. 4 
ter del suddetto articolo, là dove ricorrano i presupposti del precedente c. 4 bis, 
il p.m. trasmette senza ritardo gli atti al magistrato di sorveglianza per la 
decisione sulla liberazione anticipata, così da sollecitare un’applicazione degli 
sconti di pena, di cui all’art. 54 o.p., per consentire una rapida uscita dal circuito 
carcerario. 
Per quanto riguarda, invece, la seconda ipotesi preclusiva, si può porre un 
dubbio interpretativo
152
, poiché la disposizione del c. 4 bis dell’art. 656 c.p.p. 
mal si concilia con quanto previsto al c. 9 del medesimo articolo. Infatti, non è 
facile capire perché dall’applicazione anticipata dell’istituto di cui all’art. 54 o.p. 
debbano rimanere esclusi solo gli autori dei reati  previsti all’art. 4 bis o.p. e non 
anche gli autori degli altri delitti per i quali, ai sensi del c. 9 dell’art. 656 c.p.p., 
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non può operare il meccanismo sospensivo dell’ordine di esecuzione. Ne deriva 
che la ricordata procedura anticipata, di fatto, non opera per tutte le ipotesi 
previste dall’art. 656, c. 9, c.p.p., nonostante l’espresso richiamo al solo caso dei 
condannati per i reati previsti all’art. 4 bis o.p. 
 
Proseguendo con le modifiche apportate al codice di procedura penale, possiamo 
rilevare l’ampliamento dell’operatività della sospensione dell’ordine di 
esecuzione, ex art. 656, c. 5, c.p.p. Infatti, è stata aggiunta la possibilità di 
sospendere le condanne fino a quattro anni nei casi previsti all’art. 47 ter, c. 1, 
o.p., ovvero nei confronti di: donna incinta o madre di prole di età inferiore ai 
dieci anni, con lei convivente; padre, esercente la potestà, di prole di età 
inferiore ad anni dieci, quando la madre sia deceduta o altrimenti assolutamente 
impossibilitata ad occuparsi della prole; persona in gravi condizioni di salute; 
ultrasessantenne se inabile anche parzialmente; minore di anni ventuno per 
comprovate ragioni di salute, studio, lavoro e famiglia. 
Tale modifica è andata a colmare la “sfasatura”, prima esistente, tra il limite di 
tre anni della pena sospendibile ai sensi dell’art. 656, c. 5, c.p.p. e il limite di 
quattro anni previsto dall’art. 47 ter, c. 1, o.p. per accedere alla detenzione 
domiciliare. In questo modo, a differenza del passato, si può evitare il passaggio 
dal carcere per i condannati a pena reclusiva compresa tra i tre e i quattro anni, 
che presentino istanza per beneficiare della detenzione domiciliare. 
Alla luce della novità introdotta, salvo le eccezioni sancite al c. 9, a cui abbiamo 
già accennato, il meccanismo di cui all’art. 656, c. 5, c.p.p. opera: per le 
condanne a pene detentive fino a tre anni; per le condanne a pene detentive fino 
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a quattro anni, nei confronti di quelle particolari categorie di soggetti richiamati 
all’art. 47 ter, c. 1, o.p.; per condanne a pene detentive fino a sei anni, nei 
confronti dei tossicodipendenti, nei casi di cui all’art. 90 o 94 del t.u. sugli 
stupefacenti. 
A questo punto, possiamo analizzare proprio il contenuto del più volte 
richiamato c. 9 dell’art. 656 c.p.p. La novità più significativa, introdotta dal d.l. 
n. 78/2013, è rappresentata dalla soppressione della lett. c) relativa al divieto di 
sospensione dell’ordine di esecuzione per i recidivi reiterati. Quest’intervento 
può essere letto come la prosecuzione di quell’iter in parte già avviato con la l. 
n. 199/2010, che non ha previsto preclusioni derivanti dallo status di cui all’art. 
99, c. 4, c.p. In questo modo, ci si è allontanati dalla presunzione assoluta di 
pericolosità nei confronti di questa categoria di condannati, dotata di scarsa 
significatività, sul piano della difesa sociale. 
In virtù di questa modifica, tra l’altro, la nuova ipotesi di detenzione domiciliare 
introdotta proprio dalla l. n. 199/2010 è destinata a trovare un minor spazio 
applicativo, in definitiva, nei soli casi in cui non abbia operato la sospensione di 
cui al c. 5 dell’art. 656 c.p.p. 
Sempre in relazione all’art. 656, c. 9, c.p.p., possiamo notare come in sede di 
conversione del decreto legge, il legislatore abbia deciso di sopprimere, ma al 
contempo di aggiungere, alcune ipotesi nell’elenco delle preclusioni legato al 
tipo di reato. Infatti, è stato eliminato il riferimento agli artt. 624 e 625 c.p. e 
affianco agli originari reati ostativi previsti ai sensi degli artt. 4 bis o.p., 423 bis 
c.p. e 624 bis c.p., sono stati aggiunte le fattispecie di cui agli artt. 572, c. 2 e 




Passando adesso alle modifiche apportate alla legge di ordinamento 
penitenziario, da una parte, ravvisiamo la volontà di valorizzare il lavoro del 
detenuto, quale strumento per intraprendere il percorso rieducativo ed evitare la 
recidiva e, dall’altra, ancora il tentativo di eliminare gli automatismi fondati su 
presunzioni assolute di pericolosità. 
Nel primo senso, è stato introdotto il nuovo c. 4 ter dell’art. 21 o.p., prevedendo 
la possibilità di ammettere di norma i detenuti e gli internati ai lavori di pubblica 
utilità, cioè a prestazioni di attività non retribuite a favore della collettività da 
svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, i comuni o presso enti e 
organizzazioni di assistenza sociale o volontariato. 
Dalla possibilità di svolgere tali prestazioni lavorative offerte a titolo volontario 
e gratuito, disciplinate in quanto compatibili, con le modalità previste dall’art. 
54 del d.lgs. n. 274/2000
153
, sono esclusi gli autori dei delitti di cui all’art. 416 
bis c.p. e dei delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dallo stesso 
articolo ovvero al fine di agevolare l'attività delle associazioni in esso previste. 
Inoltre, il legislatore per agevolare il reinserimento lavorativo degli ex detenuti, 
ma altresì per favorire lo svolgimento di attività lavorativa all’esterno, ai sensi 




E’ stato previsto tanto l’ampliamento del periodo successivo allo stato di 
detenzione nel quale sono concessi sgravi contributivi, diciotto mesi per i 
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 D.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace. 
154
 L. 8 novembre 1991, n. 381, Disciplina delle cooperative sociali. 
155
 L. 22 giugno 2000, n. 193, Norme per favorire l’attività lavorativa dei detenuti. 
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detenuti che hanno usufruito di misure alternative o del lavoro esterno, 
ventiquattro mesi per quelli che non ne hanno beneficiato, quanto la concessione 
di un credito d’imposta alle imprese che assumono detenuti. 
Per quanto riguarda il secondo fronte d’interevento segnalato, sono state 
apportate delle modifiche all’art. 47 ter o.p. In particolar modo, è stato 
soppresso il c. 1.1., relativo al divieto di concessione della detenzione 
domiciliare al recidivo reiterato, qualora la pena detentiva inflitta, anche se 
costituente residuo di maggior pena, non sia superiore a tre anni; nonché, è stato 
modificato il c. 1 bis, prevedendo l’eliminazione del divieto di concessione della 
detenzione domiciliare infra-biennale nei confronti dei condannati a cui sia stata 
applicata la recidiva prevista all’art. 99, c. 4, c.p. 
Inoltre, anche il c. 9 dell’art. 47 ter o.p., che prima disciplinava tanto la 
sospensione quanto la revoca della detenzione domiciliare, è stato ritoccato. Il 
legislatore ha recepito l’orientamento della Consulta che, con sent. n. 173/1997, 
aveva ritenuto incostituzionale l’automatismo della sospensione della detenzione 
domiciliare, in caso di mera denuncia per il delitto di evasione. L’attuale c. 9, 
infatti, oltre ad aver eliminato il riferimento alla sospensione, prevede che la 
condanna per evasione importa la revoca del beneficio, ma soltanto in seguito al 
vaglio giudiziale circa la non lieve entità del fatto, conformemente a quanto 
stabilito dalla Corte costituzionale nella sentenza ricordata. 
Nella stessa logica di allontanamento da presunzioni di pericolosità, che come 
visto ha ispirato le modifiche apportate all’art. 47 ter o.p., si colloca anche la 
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soppressione dell’art. 50 bis o.p., che prevedeva rigide condizioni per la 
concessione della semilibertà ai recidivi. 
Possiamo segnalare che nella stessa direzione degli interventi da ultimo 
ricordati, si muovevano anche altre soppressioni originariamente previste dal 
d.l., relative: all’art. 30 quater o.p., in materia di concessione dei permessi 
premio ai recidivi; all’art. 58 quater, c. 7 bis, o.p., contenente il divieto di una 
seconda concessione di misure alternative al recidivo reiterato, nonché al già 
menzionato c. 9 dell’art. 47 ter o.p. Il Parlamento, però, in sede di conversione 
del decreto legge non ha condiviso tali scelte, per cui le soppressioni dette non 
sono state approvate. 
 
Adesso, possiamo analizzare le modifiche apportate al t.u. sugli stupefacenti. 
Con l’intento di limitare l’ingresso negli istituti penitenziari dei 
tossicodipendenti, il decreto legge ha ampliato l’ambito applicativo del lavoro di 
pubblica utilità, ai sensi all’art. 73, c. 5 bis del t.u., quale sanzione sostitutiva 
della pena detentiva per i tossicodipendenti o assuntori di sostanze stupefacenti 
o psicotrope, condannati per i reati previsti nell’articolo in commento, nelle 
ipotesi di cui al precedente c. 5.  
Secondo quanto disposto nel nuovo c. 5 ter, il lavoro di pubblica utilità può 
essere concesso anche per reati diversi da quelli previsti dall’art. 73, c. 5, t.u. 
stup.  
In seguito alle modifiche introdotte in sede di conversione, però, è stata ridotta 
l’operatività di quest’istituto, essendo attualmente previsto che si debba trattare 
di reati commessi, per una sola volta, dai soggetti prima ricordati, purché 
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compiuti in relazione alla condizione di dipendenza o di assunzione abituale. 
Inoltre, è disposta l’applicabilità della disciplina di cui al c. 5 bis purché il 
giudice infligga una pena non superiore ad un anno di detenzione, con 
l’esclusione di coloro che siano stati condannati per i reati di cui all’art. 407, c. 
2, lett. a), c.p.p. o per reati contro la persona
156
. 
Il dato letterale del nuovo c. 5 ter può creare problemi interpretativi
157
 nella 
misura in cui è prescritto che si possa beneficiare del lavoro di pubblica utilità, 
nella circostanza in cui il condannato abbia commesso reato, diverso da quelli 
previsti all’art. 73, c. 5, t.u. stup., per una sola volta. Quest’ultima espressione 
potrebbe essere letta nel senso che la sanzione sostitutiva può essere applicata 
anche più di una volta, purché il soggetto commetta reati diversi tra loro, mentre 
non può essere applicata nei confronti di chi commetta due volte lo stesso reato. 
Molto probabilmente, questo tipo di lettura non combacia con lo scopo 
preventivo perseguito dal legislatore, mirante a concedere il lavoro di pubblica 
utilità una sola volta, indipendentemente dal reato commesso. 
 
Terminata l’analisi delle modifiche che a noi più interessano, introdotte con il 
d.l. n. 78/2013 e dalla successiva legge di conversione, possiamo provare a 
comprendere quanta incidenza esse possano avere avuto finora, e continueranno 
ad avere in futuro, sul fenomeno del sovraffollamento. 
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 Il d.l. n. 78/2013 escludeva l’applicabilità di questa nuova forma di lavoro di pubblica utilità 
solo nei confronti dei condannati, tossicodipendenti o assuntori di sostanze stupefacenti o 
psicotrope, per i reati previsti all’art. 407, c. 2, lett. a), c.p.p. A quest’ipotesi, con la legge di 
conversione, è stato aggiunto il riferimento ai condannati per reati contro la persona. 
157
 A. Della Bella, Convertito in legge il “decreto carceri” 78/2013: un primo timido passo per 
sconfiggere il sovraffollamento, cit. 
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Per quanto vi siano delle novità rilevanti rispetto al passato, come l’intervento in 
materia di custodia cautelare e l’eliminazione di una serie di preclusioni operanti 
nei confronti del recidivo reiterato, esse non possono considerarsi risolutive 
dell’emergenza carceraria, nonostante sia stata riscontrata una minima 
mitigazione dell’affollamento penitenziario.158 
In questo senso, saltano alla mente le parole della Corte costituzionale nella già 
ricordata sentenza n. 279/2013, con cui è stata espressa la consapevolezza che 
“un intervento combinato sui sistemi penale, processuale e dell’ordinamento 
penitenziario richiede del tempo mentre l’attuale situazione non può protrarsi 
ulteriormente e fa apparire necessaria la sollecita introduzione di misure 
specificamente mirate a farla cessare.” 
 
4.5. Il decreto legge n. 146/2013. Il secondo passo per conformarsi alle 
richieste della Corte EDU. Rinvio. 
Avvicinandosi sempre più la scadenza imposta con la sentenza Torreggiani, il 
legislatore, dopo il ricordato d.l. n. 78/2013, è nuovamente intervenuto per porre 
rimedio al gravissimo fenomeno del sovraffollamento con il d.l. n. 146/2013. 
Questo intervento appare molto più vicino, rispetto al decreto estivo, alle 
richieste della Corte EDU in relazione alla necessità di adottare, nel nostro 
ordinamento, rimedi preventivi e compensativi per garantire, rispettivamente, un 
effettiva cessazione e riparazione delle violazione dell’art. 3 della Convenzione. 
Per l’analisi delle novità introdotte dal d.l. n. 146/2013, che richiedono la 
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 Possiamo segnalare che la popolazione carceraria, in data 30 giugno 2013, quindi prima degli 
interventi in commento, ammontava a 66.028 unità, mentre, secondo l’ultimo aggiornamento, in 
data 31 dicembre, offerto dal Ministero dalla Giustizia, la popolazione carceraria è scesa a  
62.536 unità.  
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conoscenza di quelle che sono comunemente considerate le cause primarie 






















LE POSSIBILI CAUSE DEL SOVRAFFOLLAMENTO 
 
Sommario: 5.1. L’analisi della popolazione carceraria. Brevi riflessioni - 5.2. 
Dall’extrema ratio all’ordinaria ratio. L’abuso della custodia cautelare in 
carcere. - 5.3. “Three strikes and you’re out”. La recidiva e il rigore della c.d. 
legge ex Cirielli. - 5.4. Sostanze stupefacenti e tossicodipendenza: le due anime 
della legge n. 49/2006. - 5.5. Detenuti stranieri. Tutta colpa della normativa 
sull’immigrazione?  
 
5.1.  ’analisi della popolazione carceraria. Brevi riflessioni. 
Alla luce delle considerazioni fino a qui svolte, proviamo ad individuare alcune 
delle cause che contribuiscono maggiormente al flusso d’ingressi in carcere. 
Quest’indagine non può che partire dall’osservazione della popolazione 
carceraria, infatti, la quantità di persone detenute non è una variabile 




Allo stato attuale, su un totale di 62.536 reclusi, 22.831 sono soggetti sottoposti 
a custodia cautelare in carcere, 21.854 sono stranieri e una cifra che si 
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 C. Brunetti, Le principali novità introdotte dalla legge n. 251/05 ( c.d. ex Cirielli ) in materia 
di esecuzione penale e di diritto penitenziario.- Questioni interpretative, in Rass. penit. 
criminol., 2006, n. 3, p. 74. 
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approssima al 40%, tra imputati e condannati, è ristretta per reati previsti dal t.u. 
in materia di stupefacenti
160
. 
Questi pochi dati ci permettono di comprendere che l’emergenza è carceraria 
nella sua manifestazione, ma vadano ricercate a monte le sue cause. Infatti, 
affianco ad un largo ricorso alla custodia cautelare in carcere, come già visto, 
censurato dalla Corte di Strasburgo, sempre più il dibattito sulle ragioni del 
sovrappopolamento carcerario si è incentrato, in particolare, su tre leggi: sulla 
c.d. ex Cirielli, che ha introdotto degli inasprimenti di pena e una riduzione delle 
possibilità di ottenere misure alternative; sulla c.d. Fini-Giovanardi, che ha 
apportato modifiche al t.u. in materia di stupefacenti; infine, sulla normativa in 
materia d’immigrazione. 
A questo punto, passiamo ad analizzare, una per una, quelle che sono 
comunemente considerate le cause principali che hanno contribuito al 
cronicizzarsi del problema del sovraffollamento. 
 
5.2.  all’extrema ratio all’ordinaria ratio.  ’abuso della custodia cautelare 
in carcere. 
La recente condanna della Corte EDU nel caso Torreggiani ha richiamato 
l’attenzione sul tema delle misure cautelari. Rispetto alle osservazioni compiute 
dai giudici di Strasburgo occorre fare una necessaria premessa poiché, a ben 
vedere, essi non hanno affermato che il problema sistemico del sovraffollamento 
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 Dati reperibili sul sito web del Ministero della Giustizia, sezione statistiche, detenuti presenti 
per posizione giuridica, aggiornati al 31 dicembre 2013. Con riferimento alla percentuale di 
reclusi tossicodipendenti il dato ufficiale più recente è contenuto nella Relazione di 
accompagnamento al d.l. n. 146/2013. 
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dipende dalla normativa nazionale in tema di cautele
161
; tuttavia, la Corte si è 
mostrata fortemente perplessa dell’ampio ricorso fatto alla custodia cautelare in 
carcere nel nostro ordinamento. Evidentemente, però, l’alta percentuale di 
soggetti sottoposti a custodia carceraria non può che essere considerato 
sintomatico di un uso distorto dei criteri di applicazione e scelta delle misure 
cautelari. 
Proprio per questa ragione, possiamo cercare di mettere in luce le cause di simili 
storture, talvolta ricollegabili a prassi non particolarmente virtuose, altre volte, 
invece, riconducibili ad alcuni profili di criticità della disciplina cautelare. 
In primo luogo, possiamo constatare come l’ampio ricorso, in particolare, alla 
custodia cautelare in carcere derivi dalla volontà di porre rimedio alla diffusa 
percezione d’inefficienza del sistema repressivo. Infatti, a fronte dell’eccessiva 
durata dei procedimenti penali, per contrastare l’impopolarità che consegue alla 
mancata punizione in tempi tollerabili, il legislatore risponde in primis 
incidendo sulla disciplina delle cautele. E’ facilmente intuibile il rischio insito in 
questa logica: volendo ridurre lo scollamento temporale intercorrente tra la 
commissione del reato e quello d’esecuzione della pena detentiva, l’ordinamento 
finisce per fare della custodia cautelare in carcere il surrogato di una pena 
destinata a trovare applicazione troppo tardi. In questo modo è data a tale misura 
limitativa delle libertà personale una funzione che non le appartiene, 
contrastando, così, con la fondamentale presunzione di non colpevolezza che 
opera fino alla definitività della condanna, ai sensi dell’art. 27, c. 2, Cost. 
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 T. E. Epidendio, op. cit., p. 5. 
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Lo scenario appena descritto risulta ulteriormente aggravato dall’atteggiamento 
assunto dal singolo giudice nel caso concreto. Questo perché se ci troviamo di 
fronte ad un’ipertrofia della custodia cautelare in carcere, il problema è in parte 
legato al difficile bilanciamento tra i diritti di libertà dell’indagato-imputato e le 
esigenze cautelari esistenti. 
Tal equilibrio in parte può essere risolto in via generale ed astratta dal 
legislatore, ma è destinato inevitabilmente ad essere realizzato dal giudice. 
Ad essere chiamato in causa più di ogni altro è il gip che, alla luce del 
patologico ricorso alla misura cautelare più rigorosa, è stato accusato di una 
sorta di “appiattimento” alle richieste del p.m. 
Questo dato, di per sé contestabile, può tracciare in ogni modo una parabola che 
porta pericolosamente a configurare il gip come organo dell’indagine e non 
come organo di controllo delle indagini; ciò, chiaramente, si discosta dalla scelta 
di fondo del codice di rito, che volendo allontanarsi dalla previgente figura del 
giudice istruttore, ha concepito il ruolo del gip come garante esterno alle 





Al di là di queste osservazioni preliminari, soffermandoci su quelle che sono 
state le tendenze legislative sviluppatesi nel corso degli anni sul tema delle 
misure cautelari, notiamo un certo “pendolarismo” tra due istanze contrapposte. 
Da una parte, vi sono stati degli interventi normativi volti ad introdurre vincoli 
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di ogni tipo alla discrezionalità giudiziale; dall’altra, vi è quell’orientamento che 
ritiene impossibile confinare le molteplici forme del reale in una norma rigida, 
valorizzando al massimo la discrezionalità giudiziaria. Entrambi gli approcci, 
però, se estremizzati, rischiano di dar vita a problemi contrapposti: il primo, può 
sfociare in eccessivi “ingessamenti”, essendo ineliminabile un certo margine di 
discrezionalità dell’interprete; il secondo, invece, può sconfinare nell’assoluto 
soggettivismo e relativismo delle valutazioni. 
In particolare, costituiscono l’esemplare espressione della prima tendenza 
ricordata le interpolazioni dell’art. 275, c. 3, c.p.p. In tale disposizione, al 
secondo periodo, ritroviamo tanto una presunzione relativa circa la sussistenza 
delle esigenze cautelari, quanto una presunzione assoluta di adeguatezza della 
sola custodia cautelare in carcere. Queste previsioni sono il portato della 
legislazione emergenziale degli anni Novanta, ma i dubbi circa la compatibilità 
con i principi costituzionali, che già erano stati sollevati all’epoca, sono andati 
accentuandosi con le modifiche apportate nel 2009
163
. Dopo quest’ultimo 
intervento, l’istituto già censurabile per il riferimento alla doppia presunzione, è 
stato additato di aver perso razionalità, avendo incluso nel proprio ambito 
operativo alcuni delitti e, contestualmente, escludendone degli altri considerati 
oggettivamente più gravi. 
Di tale stato di cose, del resto, si è mostrato ben consapevole il Giudice delle 
Leggi, che con una serie di pronunce dal 2010 al 2013
164
 ha progressivamente 
“smantellato” quella rete di automatismi introdotti a livello normativo che 
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 D.l. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito con modificazioni nella l. 23 aprile 2009, n. 38. 
164
 Corte cost. 21 luglio 2010, n. 265; 12 maggio 2011, n. 164; 22 luglio 2011, n. 231; 18 aprile 
2012, n. 110; 25 marzo 2013, n. 57; 3 luglio 2013, n. 213; 16 luglio 2013, n. 232. 
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impongono al giudice, di fronte ad una soggetto gravemente indiziato di un reato 
previsto dalla norma in commento, di disporre la sola custodia cautelare in 
carcere. Con queste sentenze la Consulta ha aperto una breccia per 
l’eliminazione di quelle preclusioni che impediscono al giudicante di verificare 
se effettivamente, nel caso concreto, vi siano degli specifici elementi per ritenere 
necessaria la misura cautelare più afflittiva, indipendentemente dalla gravità del 
reato. Possiamo precisare, inoltre, che la soppressione della presunzione assoluta 
di necessità del carcere non vuol dire trascurare le esigenze di tutela della 
collettività; infatti, la rimozione di questi vincoli non si traduce in una 
presunzione di adeguatezza della sola libertà, ma significa lasciare al magistrato 
il potere di decidere
165
 secondo i principi che devono orientarne la scelta, 
proprio ai sensi dell’art. 275 c.p.p.  
Perplessità analoghe a quelle esposte con riferimento al c. 3 dell’art. 275 c.p.p. 
possono essere avanzate anche nei confronti di altri automatismi introdotti dal 
legislatore. Si allude, in particolare, al divieto di concessione della misura degli 
arresti domiciliari nel caso in cui il soggetto sia stato condannato per evasione 
nei cinque anni precedenti, ex art. 284, c. 5 bis, c.p.p.; nonché alla revoca degli 
arresti domiciliari e la sostituzione con la custodia cautelare in carcere, in caso 
di trasgressione del divieto di allontanarsi dalla propria abitazione, ai sensi 
dell’art. 276, c. 1 ter,  c.p.p. 
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 G. Giostra, op. cit., pp. 58-59. 
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Quelle appena ricordate sono soltanto alcune delle perplessità rivolte nei 
confronti della disciplina delle misure cautelari, a cui si accompagnano, in 
particolare, altre due critiche ricorrenti. 
La prima riguarda l’eccessiva durata della custodia cautelare, imputabile, da un 
lato, a progressive dilatazioni poste in essere dal legislatore, come per esempio, 
attraverso l’introduzione del c. 3 bis dell’art. 303 c.p.p.; ovvero, mediante 
modifiche agli artt. 304 e 305 c.p.p., disciplinanti la sospensione e la proroga 
della custodia, così ottenendo lo stesso risultato di prolungare la permanenza dal 
carcere, senza però intervenire direttamente sulla disciplina dei termini di fase. 
Dall’altro, però, può anche ravvisarsi una certa tendenza a concepire come 
fisiologici i termini di durata massima della custodia cautelare, distorsione in 
parte legata alla già segnalata lentezza del procedimento penale, così da evitare, 
potremmo dire, scarcerazioni indesiderate.  
A ciò deve inoltre aggiungersi che, ove si faccia riferimento alle pene detentive 
brevi, il rischio dell’orientamento da ultimo segnalato è che il soggetto trascorra 
in detenzione cautelare addirittura tutta la durata della pena irroganda. Ma vi è 
di più, perché la realtà tratteggiata rischia di andare incontro ad un ulteriore 
paradosso, poiché al detenuto indagato-imputato è precluso l’accesso ai benefici 
penitenziari, in quanto richiedono il passaggio in giudicato di una sentenza di 
condanna. Da questa constatazione ne deriva che la posizione del detenuto 
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 E. Valentini, op. cit., p. 289 ss. 
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Il secondo profilo da sempre molto discusso riguarda l’esigenza cautelare di cui 
all’art. 274, lett. c), c.p.p. Essa, infatti, è difficilmente conciliabile con la 
presunzione di non colpevolezza, per cui il soggetto è considerato pericoloso 
prima ancora di un corretto giudizio, trasformando così una cautela 
endoprocessuale in una sorta di misura di prevenzione.  
L’abrogazione dell’istituto avrebbe delle ricadute immediate e significative, 
posto che la maggioranza delle ordinanze cautelari poggia su questa esigenza, 
sola o congiunte alle altre
167
. Non apparendo verosimile la possibilità 
d’intraprendere un simile percorso, quantomeno si è prospettata la necessità di 
ridurne l’ambito applicativo. Infatti, le perplessità frequentemente sollevate nei 
confronti di questa disposizione hanno finito per influenzare, nel 2012, l’attività 
parlamentare che ha visto la presentazione di cinque proposte di legge
168
, poi 
ricomprese in un unico testo, per rivedere complessivamente l’intera dinamica 
custodiale. 
Con riferimento alla lett. c) dell’art. 274 c.p.p., che a noi qui interessa, era stato 
ritenuto opportuno specificare che il pericolo di recidiva sia “attuale” oltre che 
“concreto”169. Essendo consapevoli della scarsa influenza di una “politica degli 
aggettivi”, tale proposta dimostra come la norma in commento presenti una certa 
astrattezza. Tale assunto spesso trova conferma nelle motivazioni a sostegno di 
questa esigenza cautelare, che tendono ad esaurirsi in una mera enunciazione 
della presunta pericolosità sociale del destinatario della misura, senza poi 
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 G. Illuminati, Ripartire dalla Costituzione, in  Leg. pen., 2006, n. 2, p. 388. 
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 In ordine di presentazione: C. 255 Bernardini ed altri; C. 1846 Costa ed altri; C. 4616 
Bernardini; C. 5295 Papa ed altri; C. 5399 Ferranti ed altri. 
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 L. Marafioti, Sovraffollamento delle carceri e custodia cautelare: una proposta di riforma, 
Relazione tenuta al Convegno “Carcere: idee contro il disastro, organizzato dalla Camera penale 
di Roma il 7 luglio 2010, in www.penalecontemporaneo.it, consultato il 2 dicembre 2013. 
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indicare le specifiche ragioni che fanno ritenere concretamente sussistente il 
pericolo di recidiva.  Talvolta, inoltre, a causa della menzionata astrattezza, le 
ordinanze fanno riferimento ai parametri di cui all’art. 133 c.p. che, come noto, 
dovrebbero invece ispirare il giudice di merito in sede di commisurazione della 
pena al momento della pronuncia della sentenza di condanna. 





Cercando di trarre le dovute conclusioni dalle considerazioni fino a questo 
momento svolte, possiamo sicuramente confermare come l’uso distorto della 
custodia cautelare, da un lato, e alcune problematiche che affliggono la 
disciplina delle cautele, dall’altro, non possano che incidere sull’inflazione 
carceraria. Soprattutto, abbiamo visto come vincoli che impongono una 
compressione al potere discrezionale del giudice cautelare contribuiscono in 
modo rilevante all’afflusso d’ingressi in carcere e al relativo congestionamento 
degli istituti penitenziari. Non si può tacere come qualche timido tentativo per 
risolvere alcune delle criticità ricordate sia stato compiuto, come del resto 
dimostrato delle proposte di legge presentate in parlamento nel corso della XVI 
legislatura; inoltre, con un chiaro intento deflativo, va ricordata la novità 
introdotta dalla l. n. 94/2013, essendo stato innalzato il limite di pena per 
l’applicabilità della custodia cautelare in carcere.  
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Da quest’ultima modifica possiamo presumibilmente attenderci degli effetti 
modesti, cosicché non può che essere auspicabile un nuovo intervento normativo 
per apportare delle migliorie alla disciplina attuale delle misure cautelari 
personali. D’altronde, come già visto parlando di rimedi “preventivi” al 
sovraffollamento carcerario, non possiamo che appellarci alla responsabilità dei 
singoli giudici per invertire quella che ormai è la diffusa tendenza a considerare 
la custodia in carcere l’ordinaria ratio e non l’extrema ratio, lontana così dai 
principi d’idoneità, proporzionalità e necessità di cui all’art. 275 c.p.p. 
 
5.3. “Three strikes and you’re out”. La recidiva e il rigore della c.d. legge ex 
Cirielli. 
Proseguendo nella nostra indagine, lo stesso “Rapporto sullo stato dei diritti 
negli istituti penitenziari e nei centri di trattenimento per i migranti in Italia”171, 
elaborato dalla Commissione straordinaria per la tutela e la promozione dei 
diritti umani del Senato nel 2012, ha identificato la l. n. 251/2005 tra i fattori che 
più hanno inciso in modo diretto sul sovraffollamento carcerario. 
Analizziamo le novità più rilevanti introdotte da questa legge per comprendere 
le ragioni di simile affermazione.  
Le materie toccate da tale intervento normativo sono state molteplici ed hanno 
riguardato, in particolare per ciò che a noi interessa, l’istituto della recidiva, ai 
sensi dell’art. 99 c.p., la disciplina dell’art. 656 c.p.p., nonché alcuni profili 
dell’ordinamento penitenziario. 
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In generale, potremmo dire che la legge c.d. ex Cirielli ha fatto propria una 
logica fortemente repressiva, al punto che taluno ha evocato l’istituto, di origine 
statunitense, denominato “three strikes and you’re out”; espressione del 
principio in base al quale alla terza condanna scatta una punizione esemplare.  
Gli inasprimenti introdotti nei confronti del recidivo, però, hanno destato più di 
una perplessità. In primo luogo, è stata posta attenzione alle modifiche apportate 
all’art. 99 c.p., a cui possiamo brevemente accennare, alla luce delle ricadute che 
la disciplina sostanziale ha sull’affluenza carceraria. 
 
La recidiva, come noto, si sostanzia nella reiterazione del comportamento 
criminoso, considerata rappresentativa della maggiore capacità a delinquere del 
reo, ma anche dell’inettitudine della precedente condanna a scoraggiare il 
ripetersi di nuovi reati, perciò meritevole di un aumento di pena.  
Secondo l’originaria formulazione dell’art. 99 c.p. si definiva recidivo “chi dopo 
esser stato condannato per un reato ne commette un altro”. Il legislatore della 
riforma è intervenuto prevedendo, invece, la riferibilità della recidiva ai soli 
delitti non colposi, con esclusione, quindi, dei delitti colposi e delle 
contravvenzioni. La discriminazione posta in essere ha dato vita a non poche 
critiche nella misura in cui, la commissione di un delitto colposo o di una 
contravvenzione, dopo una precedente condanna per un analogo reato, potrebbe 
essere considerato significativo sia sul piano di una maggiore rimproverabilità, 
sia su quello di una più elevata pericolosità
172
.  
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Affianco a questa modifica, la novella del 2005 ha determinato l’aggravamento 
degli aumenti di pena per i recidivi, tra l’altro allontanandosi dal precedente 
sistema che permetteva al giudice di graduare tale aumento, e l’introduzione di 
ipotesi di obbligatorietà della recidiva. Proprio con riferimento a quest’ultimo 
profilo sono sorti i dibattiti più accesi, alla luce del dato letterale della norma in 
commento. Infatti, con riguardo alla recidiva semplice e aggravata, 
rispettivamente, ai sensi dell’art. 99, commi 1 e 2 c.p., è stabilito che la pena 
“può” essere aumentata, mentre in relazione alla recidiva pluriaggravata e 
reiterata, richiamata, nell’ordine, ai commi 3 e 4 del medesimo articolo, la legge 
prescrive che la pena “è” aumentata.  
Alla luce di questa formulazione, si sono contrapposte due diverse 
interpretazioni: da un lato, potremmo ritenere che il legislatore ha voluto sancire 
un differente trattamento sanzionatorio, mantenendo la discrezionalità 
dell’aumento nelle ipotesi meno gravi di recidiva e l’obbligatorietà in quelle più 
gravi. Dall’altro, valorizzando il richiamo espresso all’obbligo di aumento 
previsto ai sensi del c. 5 dell’art. 99 c.p., se si tratta di uno dei delitti indicati 
all’art. 407, c. 2, lett. a), c.p.p., potremmo affermare, a contrario sensu,che per 
tutte le altre ipotesi esso è invece facoltativo. Aderendo a questa seconda tesi, 
nei casi di recidiva pluriaggravata e reiterata verrebbe meno solo la 
discrezionalità della graduazione
173
. Tal esito è ritenuto paradossale, invece, dai 
sostenitori della prima lettura poiché il giudice avrebbe la possibilità di decidere 
l’an ma non il quantum dell’aumento, mentre la decisione circa la necessità o 
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l’opportunità di applicare la recidiva dovrebbe essere accompagnata altresì dalla 
possibilità di graduare l’entità dell’aumento174. 
Indipendentemente dall’interpretazione cui si decida di aderire, in base ai dati 
offerti dal menzionato “Rapporto”, secondo cui una buona parte della 
popolazione carceraria è costituita da recidivi, i vincoli e gli inasprimenti di 
pena introdotti dalla riforma hanno sicuramente concorso all’aggravarsi 
dell’emergenza carceraria.  
Gli effetti della recidiva, peraltro, non si limitano all’inasprimento di pena, 
infatti, lo status di recidivo si riverbera negativamente su una serie di istituti che 
la l. n. 251/2005 ha significativamente esteso. 
 
In quest’ultimo senso, possiamo ricordare le modifiche apportate all’art. 656 
c.p.p. La disciplina  dell’esecuzione delle pene detentive era già stata 
parzialmente modificata con la legge Simeone-Saraceni che, aggiungendo i 
commi da 5 a 10, ha introdotto una procedura applicabile esclusivamente a 
coloro che si trovino, al momento dell’emissione dell’ordine di esecuzione, in 
stato di libertà per il fatto oggetto della condanna da eseguire. 
Secondo l’originaria formulazione, con tale procedura, il pubblico ministero 
aveva l’obbligo di sospendere l’ordine d’esecuzione qualora la condanna a pena 
detentiva, anche se costituente residuo di maggior pena, non fosse stata 
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In questo modo, la l. n. 165/1998 non soltanto conseguiva finalità 
decarcerizzanti, ma aveva altresì l’obiettivo di evitare la privazione della libertà 
personale nei confronti di coloro che, pur condannati, avessero in astratto i 
presupposti per fruire delle misure alternative alla detenzione.  
La stessa legge Simeone-Saraceni, tuttavia, ha previsto delle deroghe 
all’operatività della descritta regola, introducendo al c. 9 dell’art. 656 c.p.p. 
l’inapplicabilità dell’automatica sospensione del procedimento di esecuzione, da 
un lato, nei confronti del condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis o. p.; 
dall’altro, nei confronti di coloro che, per il fatto oggetto della condanna da 
eseguire, si trovino in stato di custodia cautelare in carcere nel momento in cui 
la sentenza diviene definitiva. 
A queste due ipotesi la legge ex Cirielli aggiunse il riferimento al recidivo 
reiterato. Tale novella fu ritenuta rilevante per le sorti dei nostri penitenziari 
poiché l’istituto della sospensione dell’ordine di esecuzione, pur non 
riguardando direttamente l’ordinamento penitenziario, lo coinvolge in maniera 
determinante, in quanto concerne le modalità di richiesta delle misure 
alternative. Con l’introduzione, quindi, di tale nuova preclusione per coloro che, 
pur trovandosi nelle condizioni richieste al c. 5 dell’art 656 c.p.p., si fossero 
tuttavia “differenziati” per il loro status di recidivo reiterato, l’unica possibilità 
di richiedere una misura alternativa si sarebbe configurata, con non poche 
                                                          
175
 Le parole “ovvero a quattro” sono state sostituite dalle attuali “ o sei” dal d.l. 30 dicembre 
2005, n. 272, convertito, con modificazioni nella l. 21 febbraio 2006, n. 49. 
148 
 
difficoltà, solo dallo stato di detenzione, non potendo il p.m. sospendere l’ordine 
di esecuzione in quest’ultimo caso. 
Quest’ulteriore inasprimento della riforma del 2005 ha suscitato molte 
preoccupazioni, soprattutto con riferimento alle conseguenze pratiche che esso 
avrebbe avuto nei confronti del sistema carcerario, nel senso che il divieto di 
sospensione dell’ordine di esecuzione avrebbe inciso sull’aumento della 
popolazione detenuta. 
In parte, la rigidità della disposizione è stata attenuata dal d.l. n. 272/2005, 
convertito, con modificazioni dalla l. n. 49/2006, che ha limitato l’operatività 
della preclusione riferita ai recidivi reiterati, attraverso l’esclusione dei 
tossicodipendenti o alcooldipendenti, che abbiano in corso un programma di 
recupero, dal suo ambito applicativo. In questo modo si è voluto chiaramente 
evitare che i soggetti, i quali hanno intrapreso un percorso riabilitativo, possano 
vedersi interrotto tale percorso a causa dell’esecuzione di una pena detentiva176. 
D’altronde, dalle ricadute negative di simile riferimento preclusivo, in termini di 
affollamento carcerario, si è voluto discostare il legislatore con il d.l. n. 78/2013. 
Come già ricordato, infatti, allontanandoci a piccoli passi da quelle presunzioni 
di pericolosità sociale introdotte, nel corso degli anni, nel nostro ordinamento, il 
richiamo al recidivo reiterato di cui al c. 9 dell’art. 656 c.p.p. è stato soppresso. 
Questa novità, come visto, è stata salutata con favore e ad essa il recente 
intervento normativo ha accompagnato l’eliminazione di altre limitazioni che 
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colpivano il recidivo reiterato, introdotte sempre dalla ex Cirielli nell’ambito 
dell’ordinamento penitenziario. 
 
Con riguardo a quest’ultimo profilo, si può dire che il legislatore del 2005 abbia 
voluto costruire per la figura di cui all’art. 99, c. 4, c.p. un’apposita corsia 
differenziata, prevedendo dei limiti speciali, per l’accesso ai benefici e alle 
misure alternative.  
Nello specifico, il legislatore è intervenuto sulla disciplina dei permessi premio, 
della detenzione domiciliare, della semilibertà e infine sul divieto generale di 
concessione di benefici, sancito all’art. 58 quater o.p. 
In relazione alla disciplina dei permessi premio, possiamo semplicemente 
ricordare che la riforma ha introdotto l’art. 30 quater o.p., che ha delineato per i 
recidivi reiterati un diverso e apposito percorso per l’accesso a tali benefici, 
richiedendo, infatti, l’espiazione di una sensibile quota di pena. Si potrebbe 
osservare che tale regime diversificato mal si giustifica alla luce 
dell’inquadramento dogmatico dei permessi premio; richiamando espressamente 
l’istituto nell’ambito del programma di trattamento, la valutazione sulla 
concedibilità dei permessi premio dovrebbe dare scarsa rilevanza ai precedenti 
penali. 
Soffermandoci, adesso, sulle novità nell’ambito delle misure alternative, con 
riferimento alla detenzione domiciliare, la novella in commento, in primo luogo, 
ha inserito il c. 01 all’art. 47 ter o.p., delineando quella che potrebbe essere 
definita una detenzione domiciliare anagrafica. Inoltre, ancora una volta, al 
nuovo c. 1.1. ha previsto dei limiti più stringenti nei confronti dei recidivi 
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reiterati, per accedere alla detenzione domiciliare in casi particolari di cui al c. 1; 
nonché, ha sancito un’espressa esclusione nei riguardi del condannato a cui 
fosse stata applicata la recidiva dell’art. 99, c. 4, c.p., per l’ipotesi di detenzione 
domiciliare disciplinata al nuovo c. 1 bis. 
In relazione, invece, alla semilibertà, la ex Cirielli ha introdotto l’art. 50 bis o.p., 
relativo alla concessione della misura nei confronti del recidivi reiterati 
richiedendo, sulla stessa scia del regime introdotto nell’ambito di permessi 
premio, l’espiazione dei due terzi della pena.  
Per concludere lo scenario descritto, possiamo ricordare l’intervento compiuto 
sull’art. 58 quater o.p., in particolare, con l’introduzione del c. 7 bis, che ha 
disposto nei confronti del recidivo reiterato il divieto di concessione, per più di 
una volta, dell’affidamento in prova al servizio sociale nei casi previsti dall’art. 
47 o.p., della detenzione domiciliare  e  della semilibertà . 
Come già accennato, però, molti dei limiti appena ricordati sono venuti meno 
grazie all’intervento normativo del 2013. In particolare, in una chiara ottica di 
“sfoltimento” della popolazione carceraria, il legislatore ha soppresso il c. 1.1. e 
il riferimento al recidivo reiterato al c. 1 bis dell’art. 47 ter o.p., nonché ha 
abrogato l’art. 50 bis o.p.  
Questi ultimi interventi, congiuntamente a quanto detto in relazione all’art. 656 
c.p.p., danno conferma di come la l. n. 251/2005 abbia sicuramente avuto il 
proprio peso nell’alimentare lo stato di sovraffollamento, che già in quel periodo 
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Non è un caso, infatti, che all’indomani dell’introduzione delle previsioni di 
rigore descritte, non solo l’allora Ministro della Giustizia Castelli chiese al 
Governo di stanziare risorse per il finanziamento e la costruzione di nuovi 
istituti penitenziari, ma, soprattutto, seguì l’indulto del 2006. 
 
5.4. Sostanze stupefacenti e tossicodipendenza: le due anime della legge n. 
49/2006. 
In materia di sostanze stupefacenti la normativa di riferimento è il d.P.R. n. 
309/1990, come modificato a seguito del referendum abrogativo del 1993 e 
successivamente dal d.l. n. 272/2005, c.d. “decreto Olimpiadi”, convertito, con 
modificazioni, nella l. n. 49/2006, meglio nota come Fini-Giovanardi. 
L’esame della disciplina ora in vigore richiede una premessa sugli orientamenti 
mostrati dal nostro legislatore in questo contesto su uno dei profili che diverrà 
oggetto di costanti discussioni, cioè quello della incriminazione o meno della 
detenzione di stupefacenti per uso personale. Infatti, fino al t.u. n. 309/1990 la 
normativa italiana risultava prevalentemente ispirata al principio della non 
punibilità della mera detenzione e del consumo di droga. La crescente diffusione 
della tossicodipendenza e i danni anche sociali provocati, tra cui lo sviluppo di 
forme di criminalità legate al commercio di sostanze stupefacenti, hanno però 
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indotto il legislatore ad affermare in modo chiaro che anche la detenzione per 
uso personale costituisce comportamento illecito. Ciononostante, le condotte 
vietate dal t.u. del 1990 non erano tutte poste sul medesimo piano, infatti, il 
sistema si articolava in illeciti penali, ai sensi dell’art. 73, e amministrativi, di 
cui all’art. 75 del d.p.r. 
Anche la detenzione era ricompresa tra gli illeciti penali, a meno che la quantità 
detenuta fosse destinata ad uso personale e la dose non fosse superiore a quella 
“media giornaliera”: in quest’ultima ipotesi, la condotta costituiva un semplice 
illecito amministrativo. La “dose media giornaliera” era il limite quantitativo 
massimo di principio attivo determinato per ciascuna sostanza stupefacente dal 
Ministro della Sanità, con decreto aggiornato periodicamente. 
In definitiva, la linea di demarcazione tra illecito penale e amministrativo era 
costituita, oltre che dallo scopo della detenzione, dal limite quantitativo, 
cosicché  il superamento della predeterminata soglia avrebbe comportato 
l’applicazione delle medesime gravissime sanzioni penali previste per le altre 
condotte ricomprese all’art. 73 del t.u. stup. 
Un meccanismo così rigoroso portò, dapprima, a sollevare una serie di questioni 
di costituzionalità di fronte alla Consulta, che con sentenza n. 333/1991 le 
dichiarò non fondate, poi al referendum del 1993 grazie al quale venne abrogato 
il riferimento alla nozione di “dose media giornaliera”. Eliminato così ogni 
richiamo alla soglia quantitativa, la finalità della detenzione divenne l’unico 
discrimine per configurare come penalmente rilevante il possesso di sostanze 
stupefacenti. E’ chiaro che, alla luce del vuoto normativo creatosi a seguito del 
referendum, spettò alla giurisprudenza elaborare una serie d’indici per accertare 
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lo scopo della detenzione, con conseguente attribuzione al giudice di un ampio, 
e forse eccessivo, grado di discrezionalità. 
Da ultimo, però, il legislatore è nuovamente intervenuto sulla materia, con la già 
ricordata legge Fini-Giovanardi, con il dichiarato obiettivo di contrastare in 
modo efficace sia il consumo che lo spaccio di sostanza stupefacenti, 




Passando ad analizzare le novità più significative di questa disciplina, per 
comprendere se e come abbiano inciso sulla composizione della popolazione 
carceraria, possiamo fin da subito notare come la l. n. 49/2006 sembri 
caratterizzata da due anime contrapposte. Infatti, ad una maggiore severità nel 
trattamento sanzionatorio della detenzione e spaccio di stupefacenti secondo il 
principio della “tolleranza zero”, fanno da contraltare delle norme favorevoli per 
i condannati tossicodipendenti che abbiano concluso, intrapreso o vogliano 
seriemente avviare un programma di recupero terapeutico
179
. 
Soffermandoci sulla prima tendenza segnalata, la riforma ha in primo luogo 
precisato l’ambito di operatività della normativa in commento, mantenendo 
comunque inalterata la partizione tra illeciti penali e amministrativi.  
In relazione agli illeciti penali, dalla stessa rubrica dell’art. 73 del t.u. è ben 
evidente l’intento legislativo di fondo volto a ricomprendere nell’alveo delle 
condotte illecite anche il possesso di sostanze stupefacenti, proprio in virtù 
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dell’inserimento dell’indicazione relativa alla “detenzione”, che si va ad 
aggiungere ai già presenti “produzione e traffico”. 
Il testo dell’art. 73 del t.u. attesta il frazionamento delle condotte punibili, prima 
ricomprese in un’unica soluzione, attraverso l’introduzione di un inedito comma 
1 bis. E’ stato creato, così, un doppio binario, poiché, al c. 1, sono previste 
plurime condotte che integrano sempre ipotesi di reato, mentre  al c. 1 bis sono 
ricompresi comportamenti, tra cui l’illecita detenzione, che a certe condizioni, 
sfuggono dall’irrogazione della sanzione penale, rientrando, invece, nell’ambito 
degli illeciti amministrativi di cui all’art. 75 t.u. stup. In buona sostanza, le 
condotte di cui al c. 1 bis, in assenza dell’apposita autorizzazione del Ministro 
della Sanità di cui all’art. 17 t.u. stup., possono qualificarsi come penalmente 
rilevanti solo quando le sostanze stupefacenti o psicotrope superino una certa 
soglia ovvero siano destinate ad un uso non esclusivamente personale. Non può 
tacersi come il primo criterio discretivo menzionato in base al quale valutare 
l’illiceità della condotta è, ancora una volta, di tipo quantitativo; quindi, 
sembrerebbe reintrodotto un riferimento del tutto analogo all’abrogata “dose 
medie giornaliera”. 
Affianco a queste modifiche, la novità più rilevante, e del resto più controversa, 
riguarda il trattamento sanzionatorio. Infatti, nello specifico, le condotte di cui ai 
commi 1 e 1 bis, lett. a), dell’art. 73 del d.P.R. sono punite indifferentemente 
con la reclusione da sei a venti anni e con la multa da 26.000 a 260.000 euro. 
L’uniformità delle sanzioni previste è diretta conseguenza dell’eliminazione 
della tradizionale distinzione tra droghe “pesanti” e “leggere”, cosicché le 
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sostanze stupefacenti e psicotrope sono oggi suddivise in sole due tabelle
180
, in 
luogo delle precedenti sei
181
.  
La giustificazione dei sostenitori della riforma, secondo i quali il medesimo 
trattamento punitivo si spiegherebbe nella circostanza che tutte le sostanze 
stupefacenti o psicotrope nuociono gravemente alla salute, ha dovuto fare i conti 
con costanti perplessità. Tant’è che anche di recente la Corte d’appello di 
Roma
182
 e la Corte di Cassazione
183
 hanno dubitato della legittimità 
costituzionale dell’equiparazione del trattamento sanzionatorio senza discrimine 
alcuno tra droghe “pesanti” e “leggere”, sollevando la questione di fronte alla 
Consulta. Si può notare, inoltre, come nell’ordinanza di rimessione della Corte 
d’appello di Roma sia rilevato il contrasto tra la disciplina italiana in materia di 
stupefacenti e la Decisione quadro n. 2004/757 GAI del Consiglio UE, 
riguardante la fissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei 
reati e alle sanzioni applicabili in materia di traffico illecito di stupefacenti. 
Quest’ultima prevede, ai sensi dell’art. 4, paragrafo 1, che l’entità della pena sia 
stabilita tenuto conto, tra gli altri elementi, della natura degli stupefacenti, 
indicando per le fattispecie di cui all’art. 2 della Decisione quadro, rubricato 
“Reati connessi al traffico illecito di stupefacenti e di precursori”, una pena 
detentiva di durata massima compresa tra “almeno 1 e 3 anni”. Inoltre, la 
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differenziazione del trattamento sanzionatorio in ragione della diversa natura 
delle sostanze trova conferma anche per le ipotesi aggravate, come previsto 
all’art. 4, paragrafo 2, della stessa Decisione quadro184. Alla luce di queste 
premesse è stata prefigurata la questione d’illegittimità costituzionale avente ad 
oggetto tanto l’elevata, quanto indistinta, tariffa di pena di cui all’art. 73 t.u. 
stup. 
Per completare l’analisi della norma in commento, possiamo ricordare che 
l’intervento legislativo ha riguardato anche il c. 5 di detto articolo, prevedendo 
altresì l’ipotesi del “fatto di lieve entità”, punito, prima dell’intervento compiuto 
con il d.l. n. 146/2013, con la reclusione da uno a sei anni e con la multa da 
3.000 a 26.000 euro; nonché, prevedendo, proprio in quest’ultimo caso, la 
possibilità di poter beneficiare, alle condizioni previste nel successivo c. 5 bis, 
della pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilità, di cui all’art. 54 del d.lgs. n. 
274/2000. 
Questa possibilità, come già visto, è stata ampliata ulteriormente, con 
l’introduzione del c. 5 ter, dalla l. n. 94/2013. 
 
Analizzando adesso le innovazioni introdotte in materia di esecuzione della 
pena, dall’analisi dei benefici di cui all’art. 90 e 94 t.u. stup. emerge 
immediatamente il carattere contrapposto rispetto all’atteggiamento di severità 
assunto dalla riforma, nei confronti dei reati in materia di stupefacenti. Questo 
dato può essere letto come rappresentativo della stessa consapevolezza, da parte 
del legislatore, del consistente afflusso in carcere conseguente all’unificazione 
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, così, da dover temperare tale effetto perseguendo 
una politica “decarcerizzante”, nella  fase dell’esecuzione. 
In primo luogo, infatti, sono stati ampliati i limiti di pena per beneficiare delle 
misure richiamate, passando dagli originari quattro anni, che restano tali se il 
titolo esecutivo comprende i reati di cui all’art. 4 bis o.p., agli attuali sei anni di 
pena detentiva, anche residua e congiunta a pena pecuniaria. 
Osservando, dapprima, le modifiche apportate dalla l. n. 49/2006 alla 
sospensione dell’esecuzione della pena detentiva di cui all’art. 90 t.u. stup., 
notiamo come possano beneficiare dell’istituto i condannati che abbiano 
commesso reati in relazione al loro stato di tossicodipendenza che, dovendo 
espiare una pena detentiva nei limiti suddetti, si siano già sottoposti ad un 
programma terapeutico e socio-riabilitativo eseguito presso una struttura 
sanitaria pubblica o privata ai sensi dell’art. 116 t.u. stup., qualora si accerti, ex 
art. 123 dello stesso t.u., che tale programma abbia avuto esito positivo.  
L’attuale formulazione dell’art. 90 del d.P.R. 309/1990 ha permesso di 
distinguere nettamente il beneficio in parola da quello dell’art. 94 t.u. stup., i 
quali, invece, prima della riforma si configuravano come concorrenziali. Infatti, 
l’ambito soggettivo di applicazione della sospensione dell’esecuzione della pena 
si riferisce solo a coloro che abbiano già positivamente concluso il programma 
terapeutico, mentre lo stato attuale di tossicodipendenza è condizione essenziale 
per beneficiare dell’affidamento in prova in casi particolari, ex art 94 t.u. stup. 
Un’altra novità che merita di essere sottolineata, dal punto di vista procedurale, 
riguarda il potere incisivo attribuito al magistrato di sorveglianza. Infatti, l’art. 
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91, c. 4, t.u. stup. stabilisce che, se l’ordine di carcerazione è già stato eseguito, 
l’istanza di sospensione è presentata al magistrato di sorveglianza competente 
sull’istituto di pena, il quale, verificati i requisiti di ammissibilità, se sono 
offerte concrete indicazioni sulla sussistenza dei presupposti per l’accoglimento 
della domanda ed in caso di pregiudizio derivante dalla protrazione della 
detenzione, in mancanza di elementi in ordine al pericolo di fuga, può disporre 
l’applicazione provvisoria della sospensione. L’applicazione provvisoria del 
beneficio in commento può essere letta come espressione di una certa tendenza 
legislativa ad applicare in via anticipata i benefici penitenziari, sulla falsariga 
dell’art. 47, c. 4, o.p. 
Per terminare la breve panoramica compiuta sulla figura della sospensione 
dell’esecuzione della pena, possiamo ricordare che ai sensi dell’art. 93, c. 1, t.u. 
stup., la durata della sospensione è stabilita in cinque anni decorsi i quali, se il 
soggetto ammesso al beneficio non ha commesso un delitto non colposo 
punibile con la reclusione, la pena ed ogni altro effetto penale si estinguono. 
Passando adesso ad analizzare le altrettanto importanti modifiche apportate 
all’art. 94 t.u. stup., possiamo rilevare come l’intento perseguito sia 
evidentemente quello d’incentivare la scelta dei condannati tossicodipendenti e 
alcooldipendenti verso la sottoposizione ad un programma terapeutico e socio-
riabilitativo. 
Il beneficio dell’affidamento in prova in casi particolari può essere concesso nei 
confronti del condannato, nel rispetto dei limiti di pena già ricordati, che abbia 
in corso o intenda sottoporsi ad un programma terapeutico. Anche in questo 
caso, inoltre, emerge il ruolo di primo piano assunto dal magistrato di 
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sorveglianza, analogamente a quanto detto per la sospensione dell’esecuzione 
della pena. Infatti, il contenuto della versione riformata dell’art. 94, c. 2, t.u. 
stup. ricalca quello del già menzionato art. 91, c. 4, t. u. stup. Quindi, non solo il 
magistrato di sorveglianza può sospendere l’esecuzione, ma altresì applica 
immediatamente, con l’imposizione delle prescrizioni necessarie  volte a 
garantire la sicurezza della collettività, la misura alternativa in via provvisoria.  
Un’ultima novità che può essere menzionata è stata introdotta nell’art. 94, c. 6 
bis, t.u. stup., ove è stabilito che, qualora nel corso dell’affidamento in prova in 
casi particolari l’interessato abbia positivamente terminato la parte terapeutica 
del programma, il magistrato di sorveglianza, previa rideterminazione delle 
prescrizioni, può disporne la trasformazione, ai fini del reinserimento sociale, in 
affidamento in prova al servizio sociale, anche qualora la pena residua superi 
quella prevista dall’art. 47 o.p. 
Una volta ricordate le modifiche più incisive introdotte con la riforma del 2006, 
cerchiamo di capire come le tendenze contrapposte, che sembrano permeare 
l’intervento normativo, abbiano inciso sull’emergenza carceraria. 
Rifacendoci, ancora una volta, al “Rapporto sullo stato dei diritti negli istituti 
penitenziari”, anche quest’ultimo richiama la legge Fini-Giovanardi tra i fattori 
che hanno portato ad un aumento considerevole delle presenze in carcere, 
indubbiamente imputabile al nuovo assetto sanzionatorio dell’art. 73 t.u. stup., 
collegato alla dibattuta soppressione della distinzione tra droghe “leggere” e 
“pesanti”. Ma vi è di più, poiché nonostante una normativa sul fronte dei 
benefici penitenziari complessivamente favorevole al condannato 
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tossicodipendente, da cui avremmo potuto ragionevolmente attenderci un 
aumento delle concessioni delle misure di cui agli artt. 90 e 94 t.u. stup., 
quest’ultime , invece, hanno visto una contrazione rispetto al passato. Una delle 
cause di simile contraddizione, in particolare per l’affidamento terapeutico, è 
individuata nel fatto che l’effetto “decarcerizzante” perseguito dalla legge Fini-
Giovanardi, con l’aumento del limite di pena per poter beneficiare delle misura a 
sei anni, è stato mitigato dal limite previsto ai sensi dell’art. 94, c. 5, t.u. stup., 
per cui la concessione dell’affidamento terapeutico poteva essere disposto, fino 
all’entrata in vigore del d.l. n. 146/2013, per un massimo di due volte. A ciò si 
aggiunga un’altra inversione segnalata, infatti, se fino al 2005 i due terzi degli 
affidamenti terapeutici erano concessi dalla libertà, senza cioè il transito dal 
carcere, a seguito della riforma, invece, i tossicodipendenti beneficiano della 
misura solo dopo un periodo di permanenza negli istituti penitenziari
186
. 
In conclusione ne deriva che nonostante l’intento perseguito del legislatore della 
riforma di smorzare il rigore sanzionatorio in materia di stupefacenti sul piano 
dell’esecuzione della pena, il risultato raggiunto sia stato, in realtà, opposto. 
 
5.5. Detenuti stranieri. Tutta colpa della normativa sull’immigrazione?  
Sempre il menzionato “Rapporto”, della Commissione straordinaria per la 
tutela e la promozione dei diritti umani del Senato, ricorda la normativa in 
materia d’immigrazione tra le cause che hanno inciso, seppur indirettamente, 
sull’aumento della popolazione carceraria. 
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Partendo da questo elemento, analizziamo quei profili della legislazione 
sull’immigrazione extracomunitaria che possono aver contribuito al formarsi 
dell’alta percentuale di detenuti stranieri.  
 
Nel nostro ordinamento, il testo fondamentale dell’intera materia 
dell’immigrazione è il d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, “Testo unico delle 
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulle 
condizioni dello straniero”, emanato dal Governo sulla base della delega 
contenuta nella l. 6 marzo 1998, n. 40, meglio nota come legge Turco-
Napolitano. A seguito della sua entrata in vigore, il t.u. ha subito numerose 
modifiche, a partire dalla l. 30 luglio 2002, n. 189, c.d. legge Bossi-Fini, che ha 
rivisitato il procedimento d’espulsione introducendo misure particolarmente 
incisive contro l’immigrazione clandestina. Successivamente, vi sono stati altri 
molteplici interventi tra cui possiamo ricordare il d.l. n. 92/2008, convertito, con 
modificazioni, nella l. n. 125/2008, nonché l’intera materia è stata sottoposta a 
rilevanti modifiche dalla l. n. 94/2009, con particolare riferimento alla posizione 
degli extracomunitari irregolari. 
Ciò che a noi interessa, in modo specifico, riguarda la disciplina relativa  al 
contrasto degli immigrati irregolari, che frequentemente è stata additata di 
rappresentare la “fonte primaria” dei flussi d’ingresso in carcere dei cittadini 
extracomunitari. La disposizione che, come indicato nello stesso “Rapporto”, 
ha maggiormente spalancato le porte del carcere agli stranieri era contenuta nel 
noto art. 14, c. 5 ter , t.u. imm. Infatti, nella misura in cui non fosse stato 
possibile eseguire l’espulsione mediante accompagnamento alla frontiera o il 
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respingimento, anche a seguito della permanenza nei centri d’identificazione e 
di espulsione, il questore avrebbe potuto ordinare allo straniero irregolare di 
lasciare il territorio dello Stato nel termine di cinque giorni
187
. In caso 
d’inottemperanza al suddetto ordine lo straniero era punito con la reclusione da 
uno a quattro anni se entrato illegalmente in Italia, prevedendo altresì come 
obbligatorio l’arresto, anche al di fuori delle ipotesi di flagranza, nonché si 
sarebbe proceduto con rito direttissimo. 
Inoltre, salvo le ipotesi in cui lo straniero si fosse trovato in carcere, nei sui 
confronti sarebbe stato emesso un nuovo provvedimento di espulsione con 
accompagnamento coattivo alla frontiera a mezzo della forza pubblica; ancora 
una volta, qualora non fosse stato possibile procedere a detto accompagnamento, 
l’iter d’espulsione, prima brevemente delineato, avrebbe avuto nuovamente 
inizio, fino al nuovo ordine di allontanamento da parte del questore. Anche in 
questo caso, l’inottemperanza dell’ordine configurava reato, questa volta punito 
da uno a cinque anni. 
Questa disciplina è stata oggetto di numerose critiche, non soltanto per il breve 
termine concesso allo straniero per lasciare il territorio dello Stato, ma anche per 
le forti ricadute sul sistema penitenziario e processuale, in virtù dell’elevato 
numeri di ingressi in carcere, a causa della previsione dell’arresto obbligatorio, e 
dei numerosi procedimenti per direttissima. 
Al riguardo possiamo ricordare che a partire dalla legge Bossi-Fini il reato 
d’inottemperanza all’ordine del questore di lasciare il territorio nazionale era 
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previsto a titolo di contravvenzione, punito con l’arresto da sei mesi ad un anno, 
per il quale era stabilito l’arresto obbligatorio in flagranza e il rito direttissimo. 
Tale disciplina era stata dichiarata illegittima dalla sentenza n. 223/2004 della 
Corte costituzionale, che aveva rilevato come l’arresto obbligatorio fosse privo 
di qualsiasi sbocco processuale, quindi ingiustificato a livello costituzionale, 
stante la natura della pena prevista per la contravvenzione, in quanto il giudice 
anche in caso di condanna non avrebbe potuto disporre la custodia cautelare in 
carcere. La pronuncia della Corte, però, fu vanificata dall’intervento del 
Governo, che con il d.l. n. 241/2004, convertito nella l. n. 271/2004, trasformò la 
contravvenzione in delitto, prevedendo la severa pena della reclusione prima 
ricordata
188
. Al quadro descritto deve aggiungersi, più di recente, la pronuncia 
della Corte di giustizia dell’UE del 28 aprile 2011189, nel caso El Dridi, che ha 
dichiarato la legge italiana in materia d’immigrazione contraria alla Direttiva 
2008/115/CE, recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri 
al rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno è irregolare, nella misura 
in cui disponeva l’irrogazione di una pena detentiva al cittadino 
extracomunitario irregolare, per il solo fatto di rimanere nel territorio dello Stato 
contravvenendo all’ordine di uscirne senza giustificato motivo. A questo punto, 
al nostro legislatore non è rimasta altra via se non quella di rendere 
l’incriminazione contenuta all’art. 14, c. 5 ter, t.u. imm., compatibile con la 
normativa UE, cosicché, appunto, è stata eliminata la previsione della pena 
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detentiva, e sostituita con una multa, con il d.l. n. 89/2011, convertito, con 
modificazioni, nella l. n. 129/2011. 
Si è così realizzata, potremmo dire, una parziale decarcerizzazione a favore 
degli stranieri, eliminando quella previsione del t. u. che nel periodo 2002-2011 




Passiamo adesso ad esaminare altre previsioni della normativa in materia 
d’immigrazioni che, anche alla luce delle drammatiche vicende di Lampedusa, 
sono state, e continuano ad essere, frequente oggetto di dibattito. 
Fino all’entrata in vigore della l. n. 94/2009 il ricorso a misure penali per colpire 
la mera condizione d’immigrato irregolare aveva trovato traduzione nella 
circostanza aggravante comune, prevista ai sensi dell’art. 61, c. 11 bis, c.p., così 
come introdotta dal d.l. n. 92/2008. Tale aggravante si applicava al cittadino 
extracomunitario, o all’apolide, che avesse commesso un reato mentre si trovava 
illegalmente sul territorio nazionale. La condizione di extracomunitario 
clandestino divenne, così, una circostanza aggravante che portava di per sé ad 
un aumento di pena sino ad un terzo per qualunque tipo di reato, compreso, 
ovviamente, anche quello delineato ex art. 14, c. 5 ter, t.u. imm. Questa 
disposizione, accusata di provocare un ulteriore aumento della già altissima 
percentuale di stranieri detenuti in carcere, non è passata indenne al vaglio della 
Consulta. Infatti, con sent. n. 249/2010 la Corte costituzionale ha ritenuto del 
tutto inammissibile una presunzione generale e assoluta di maggiore pericolosità 
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dell’immigrato irregolare, dichiarando perciò incostituzionale la c.d. aggravante 
di clandestinità. 
I dubbi di legittimità costituzionale, però, si sono riproposti e amplificati nei 
confronti del nuovo reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello 
Stato di cui all’art. 10 bis t.u. immigrazione, introdotto dalla l. n. 94/2009.  La 
questione è già stata sollevata di fronte al Giudice delle Leggi che, con sent. n. 
250/2010, ha ritenuto l’incriminazione giustificata in ragione dell’offesa ad un 
bene giuridico, cioè l’interesse dello Stato a regolamentare i flussi migratori, 
quindi non volta a colpire una mera condizione soggettiva dello straniero. 
Indipendentemente dai dibattiti sull’incostituzionalità di questa disposizione, 
possiamo rilevare che essa non incide in alcun modo sul sovraffollamento 
carcerario, poiché la contravvenzione ai sensi dell’art. 10 bis t.u. imm. è punita 
soltanto con pena  pecuniaria, non convertibile in alcun caso in pena detentiva, 
ma sostituibile, invece, con l’espulsione, ex art. 16, c. 1, t.u. imm. 
Ne deriva, alla luce dello scenario fin qui tratteggiato, che in pochi casi un 
cittadino straniero, oggi, sarà soggetto a reclusione in forza della disciplina del 
testo unico, a causa della propria condizione d’irregolarità. Infatti, come visto, 
grazie all’intervento tanto della Consulta quanto della Corte di giustizia UE, le 
uniche ipotesi di delitto applicabili allo straniero clandestino ancora punite con 
pena detentiva, accompagnate dalla possibilità di arresto, anche fuori dai casi di 
flagranza, e dall’applicabilità della custodia cautelare in carcere, sono previste 
all’art. 13, commi 13 e 13 bis, t.u. imm., concernenti lo straniero già espulso che 
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rientra illegalmente nel territorio nazionale
191
. Queste ipotesi, peraltro, appaiono 
di dubbia compatibilità, ancora una volta, con il diritto dell’Unione europea. 
Infatti, una legislazione come quella italiana che, ai sensi dei commi 13 e 13 bis 
dell’art. 13 t.u. imm., di fatto antepone l’apertura del procedimento penale e 
l’espiazione della pena detentiva all’adozione della procedura di rimpatrio, si 
scontrerebbe con l’obbligo sancito all’art. 8 della  già ricordata direttiva in 
materia di rimpatri, ove si di sancisce di procedere con la massima celerità 
all’allontanamento dello straniero irregolare. In altri termini, la pena detentiva è 
conforme alla direttiva UE solo se è applicata dopo che la procedura espulsiva 




A questo punto, possiamo notare come sicuramente alcune delle disposizioni del 
t.u. in materia d’immigrazione abbiano, soprattutto in passato, avuto un loro 
peso nell’aggravamento dell’emergenza carceraria. In virtù degli sviluppi 
segnalati, però, i fattori che possono incidere sull’alto numero di detenuti 
stranieri richiedono d’ampliare lo sguardo ben al di là del diritto vigente. 
Osservando i dati offerti dal DAP
193, notiamo che la causa principale d’ingressi 
in carcere sembra individuabile nel maggior coinvolgimento degli stranieri nelle 
attività criminali. Queste ultime sono soprattutto riconducibili nell’ambito dei 
reati contro il patrimonio e in quello dei reati in materia di stupefacenti, 
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fattispecie evidentemente sintomatiche delle condizioni di marginalità sociale ed 
economica in cui versano gli immigrati.  
Si può rilevare, inoltre, come la presenza dei detenuti stranieri non è soltanto un 
fenomeno di flussi, ma sia divenuta sempre più legata alla fase dell’esecuzione 
penale. A tal proposito, possiamo constatare come la possibilità di incidere sul 
recupero di questa tipologia di detenuti, caratterizzata da cultura e lingua diverse 
dalla nostra, sia divenuta sempre più complessa. Inoltre, potremmo chiederci se 
sia corretto parlare di finalismo rieducativo, ai sensi dell’art. 27 Cost., nei 
confronti dei detenuti stranieri. Questo perchè la rieducazione è basata sulla 
costruzione di un percorso di reinserimento nella società, ma ciò che è stato 
realizzato in carcere rischia di perdere di significato nei riguardi di coloro che, 
nella grande maggioranza dei casi, espiata la pena, non avranno la possibilità di 
risiedere stabilmente e legalmente nel territorio dello Stato. 
A ciò dobbiamo aggiungere che gli stranieri riescono con molte difficoltà ad 
accedere alle misure alternative al carcere che costituiscono, per i detenuti 
italiani, un rilevante strumento di avvio verso l’integrazione e di parziale 
sfollamento delle strutture penitenziarie. 
Proprio in tema di misure alternative, possiamo richiamare un istituto 
disciplinata nell’ambito del t.u. imm. che potrebbe avere un importante effetto 
deflativo sulle nostre carceri.  
Ci riferiamo all’art. 16, commi 5 e 6, t.u. imm., in cui è disciplinata l’espulsione 
quale misura alternativa alla detenzione nei confronti dello straniero identificato, 
detenuto, laddove si trovi in taluna delle situazioni per cui si possa procedere 
all’espulsione amministrativa ex art. 13, c. 2, t.u. imm., che debba scontare una 
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pena detentiva, anche residua, non superiore a due anni. Facendo riferimento al 
contenuto dell’art. 16, c. 6, t.u. imm., fino all’entrata in vigore del già citato d.l. 
n. 146/2013, competente a disporre l’espulsione, di cui al precedente c. 5, era il 
magistrato di sorveglianza, che decideva con decreto motivato, senza formalità, 
acquisite le informazioni degli organi di polizia sull’identità e sulla nazionalità 
dello straniero, provvedendo inoltre al reperimento d’idoneo documento di 
viaggio e all’accertamento di eventuali condizioni ostative all’espulsione. 
Dobbiamo ricordare che gli ammessi alla misura alternativa dell’espulsione 
rientrano liberi nel loro Paese e trattandosi di soggetti che hanno deciso di 
emigrare alla ricerca di migliori condizioni di vita è verosimile ipotizzare che, in 
assenza di una rete di aiuto sociale e di sostegno, il rischio che tornino a 
delinquere nel Paese d’origine, o rientrino in Italia con analoghe prospettive, è 
molto alto. Per questo, potrebbero essere stipulati degli accordi
194
, almeno con 
quegli ordinamenti di maggiore provenienza dei detenuti stranieri, con cui il 
Paese d’origine si impegni a creare un’adeguata rete sociale, che accompagni 
l’espulso nel reinserimento, dando senso anche all’aspetto trattamentale della 





In conclusione, possiamo riscontrare come, nonostante le frequenti critiche 
rivolte nei confronti della normativa in materia d’immigrazione, allo stato 
                                                          
194
 In questo senso, segnaliamo l’incontro, in data 5 dicembre 2013, del Guardasigilli Cancellieri 
con il Ministro della Giustizia albanese, in cui sono stati trattati aspetti relativi alla cooperazione 
giudiziaria, tra cui proprio il tema dei trasferimenti di detenuti condannati e delle estradizioni. 
195
 F. Cascini, Analisi della popolazione detenuta e proposte di intervento, in Rass. penit. 
criminol., 2013, n. 1, p. 24 ss. 
169 
 
attuale, essa non pare contribuire alla rilevante quota di detenuti stranieri 
presenti nei nostri istituti penitenziari. Il fenomeno, come visto, è più articolato, 
per cui soprattutto nei confronti degli stranieri potremmo parlare di una vera e 
propria forma di “detenzione sociale”, considerando, cioè, il carcere come 
specchio delle aree più critiche della società. 
Detto questo, non può che auspicarsi un intervento volto quantomeno ad 
attenuare le cause più profonde della marginalità sociale, visto, tra l’altro, che la 
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LE STRADE CHE POTEVANO ESSERE PERCORSE, 
QUELLE RECENTEMENTE INTRAPRESE E LE VIE 
ANCORA PROSPETTABILI 
 
Sommario: 6.1. La relazione della Commissione mista del CSM per lo studio dei 
problemi della magistratura di sorveglianza del 2012. - 6.2. Il decreto legge n. 
146/2013 e le proposte della Commissione Giostra: le innovazioni in materia di 
tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti. - 6.3. Segue:...e quelle in tema di 
misure alternative. - 6.4. Il tempo scorre. Quali altri interventi sono ancora 
configurabili? - 6.5. Considerazioni conclusive. 
 
6.1. La relazione della Commissione mista del CSM per lo studio dei 
problemi della magistratura di sorveglianza del 2012. 
La Commissione mista per lo studio dei problemi della magistratura di 
sorveglianza è un organismo che, avvalendosi dell’apporto di magistrati di 
sorveglianza, di rappresentanti del Ministero della Giustizia e di componenti del 
CSM, è stato chiamato ad analizzare, in più occasioni, una realtà complessa 
come quella dell’esecuzione penale, per individuare carenze normative e 
disfunzioni operative.  
A causa della crescente drammaticità della situazione carceraria essa è stata 
ricostituita nel luglio del 2011 ed ha concluso i suoi lavori al termine 
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dell’ottobre 2012. Quindi, già prima che intervenisse la condanna da parte della 
Corte EDU, la Commissione ha compiuto un importante sforzo nella duplice 
direzione, da un lato, di predisporre un quadro di possibili modifiche dell’assetto 
normativo e di prospettare, dall’altro, soluzioni extranormative sul fronte 
organizzativo, offrendo, inoltre, delle proiezioni in ordine all’incidenza 
quantitativa dei cambiamenti auspicati. Il comune denominatore teleologico 
degli interventi tracciati è stato quello di voler favorire, in tempi brevi, il 
deflusso delle strutture carcerarie e di limitare gli ingressi
198
, cercando 
d’individuare delle soluzioni strutturali al problema del congestionamento 
penitenziario. 
 
Se questi sono stati gli intenti che hanno caratterizzato i lavori della 
Commissione mista, cerchiamo di cogliere le linee fondamentali che hanno 
caratterizzato le proposte di modifica del quadro normativo di riferimento per 
l’esecuzione penale. 
Il primo obiettivo ha riguardato la rimozione di quelli che potremmo definire 
“automatismi carcerari”, previsti in particolare dall’art. 4 bis o.p. e dall’art. 275, 
c. 3, c.p.p., senza dimenticare i divieti collegati allo status di recidivo reiterato di 
cui all’art. 99, c. 4, c.p. 
Partendo dalle proposte d’intervento inerenti all’art. 4 bis o.p., l’idea che ha 
mosso la Commissione è stata quella di ricondurre la norma alla sua ratio 
originaria di prevenzione relativa ai soli condannati per delitti di matrice 
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mafiosa o terroristica, depurando il catalogo eterogeneo di delitti previsti ai 
commi 1 e 1 ter, restringendo così l’applicabilità delle gravi preclusioni per 
l’accesso ai benefici penitenziari. L’assetto attuale dell’art. 4 bis o.p., infatti, è 
espressione di una disciplina ispirata alla figura del “tipo d’autore”, non solo di 
dubbia efficacia sul versante special preventivo, ma anche poco compatibile con 
i principi costituzionali poiché non consente al giudice di tener conto di quegli 
elementi individualizzanti, che consentirebbero di conformare l’esecuzione 
penale all’evoluzione della personalità del condannato. 
Le modifiche proposte, in definitiva, miravano a eliminare le restrizioni 
trattamentali legate al solo titolo di reato, riespandendo l’area delle misure 
esterne al carcere, pur sempre governate dal prudente apprezzamento del 
giudice, chiamato a valutare la meritevolezza del condannato alla fruizione di 
benefici penitenziari. 
In questa logica di cancellazione di ogni automatismo ostativo, si muovevano 
anche le proposte che, preso atto della correlazione tra patologico aumento della 
popolazione carceraria e gli interventi compiuti con la legge ex Cirielli, 
tendevano a rimuovere le preclusioni alla concessione di benefici penitenziari 
nei confronti del recidivo reiterato.  
Nella medesima direzione, anche se con effetti “anticipati”, era stata auspicata la 
soppressione del divieto di sospensione dell’ordine di esecuzione, previsto 
all’art. 656, c. 9, lett. c), c.p.p., nei confronti di tale categoria di condannati. 
Alcuni degli interventi auspicati dalla Commissione sono effettivamente stati 
recuperati dal legislatore, come già visto, con il d.l. n. 78/2013, convertito con 
modificazioni dalla l. n. 94/2013. Possiamo semplicemente rammentare, infatti, 
173 
 
che è venuto meno il riferimento al recidivo reiterato nell’ambito dell’art. 656, c. 
9, c.p.p., è stato soppresso il c. 1.1. ed eliminato il richiamo a tale categoria di 
condannati al c. 1 bis dell’art. 47 ter o.p., infine, è stato abrogato l’art. 50 bis 
o.p.  
Con l’ultimo provvedimento ricordato, però, sono state mantenute delle 
preclusioni che, coerentemente all’obiettivo ricordato, la Commissione mista, 
invece, aveva proposto di sopprimere. Mi riferisco, in particolare: alla disciplina 
relativa alla concessione dei permessi premio ai recidivi di cui all’art. 30 quater 
o.p.; al richiamo ai condannati di cui all’art. 4 bis o.p. contenuto al c. 1 bis 
dell’art. 47 ter o.p.; al divieto di concessione di qualsiasi misura penitenziaria al 
condannato che ha subito la revoca della detenzione domiciliare, ai sensi del c. 9 
bis dell’art. 47 ter o.p.; al divieto che colpisce, ancora una volta, i recidivi 
reiterati, mantenuto all’art. 58 quater, c. 7 bis, o.p.  Tali proposte di natura 
ablativa venivano tracciate per evitare una stigmatizzazione del condannato, 
volendo valorizzare, invece, i risultati del trattamento penitenziario, in quella 
logica di progressività collegata alla meritevolezza della condotta tenuta dal reo, 
che rappresenta il fulcro del sistema dell’esecuzione penitenziaria. Le 
soppressioni delineate, in sostanza, miravano tanto al recupero di coerenza 
costituzionale del sistema d’esecuzione penitenziaria, quanto a eliminare alcune 
concause dell’aggravarsi del sovraffollamento carcerario, in virtù di quegli 
eccessivi filtri alla fruibilità di benefici penitenziari, considerati, tra l’altro, poco 




In relazione alle custodia cautelare in carcere, la Commissione mista ha fatto 
proprie tutte quelle perplessità che abbiamo già analizzato parlando della 
presunzione assoluta, cioè di sola idoneità della misura in commento,  che 
caratterizza la disciplina dell’art. 275, c. 3, c.p.p., con riferimento ad una 
molteplicità di delitti ivi ricompresi. Anche in questo caso, è stato ritenuto 
necessario, anzi doveroso a livello costituzionale, eliminare quasi tutte le ipotesi 
di obbligatorietà della custodia cautelare in carcere. La Commissione 
proponeva, infatti, di mantenere un tale automatismo, analogamente a quanto 
visto per l’art. 4 bis o.p., soltanto per i delitti di mafia e, aggiungendovi, quelli di 
stampo terroristico, considerate le uniche ipotesi, quantomeno, 
costituzionalmente tollerabili. Tra l’altro, era stata addirittura prospettata la 
possibilità di estendere, proprio nei confronti dei reati di mafia e di terrorismo, 
la soluzione della duplice presunzione relativa, cioè, sia in ordine alle esigenze 
cautelari, sia in ordine alla necessità della custodia cautelare, recuperando, così, 
la soluzione fatta propria dalla Consulta nei sui numerosi interventi relativi ad 
altre ipotesi di reato richiamate al c. 3 e dell’art. 275 c.p.p.  In definitiva, era 
stata prevista per i soggetti gravemente indiziati di uno dei delitti ricompresi nel 
catalogo “depurato” della disposizione in commento, l’applicazione della 
custodia cautelare in carcere, a meno che non fossero stati acquisiti elementi dai 
quali risultassero non sussistenti le esigenze cautelari ovvero, ed ecco la novità, 
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Con tali proposte di modifica, non soltanto si cercava di concorrere a un 
decongestionamento penitenziario, ma si voleva soprattutto evitare la restrizione 
in carcere, per obbligo di legge, di coloro la cui pericolosità potrebbe essere 
fronteggiata con misure meno limitative della libertà. Proprio nella direzione di 
riaffermare la logica della strettissima residualità della custodia carceraria, la 
Commissione aveva previsto, inoltre, che quest’ultima potesse essere disposta, 
diversamente dalla formulazione attuale, soltanto quando le altre misure 
coercitive o interdittive, anche se applicate cumulativamente, risultassero 
inadeguate, prevedendo al contempo l’estensione significativa della durata delle 
misure interdittive. 
 
E’ ben evidente che l’attenzione della Commissione mista si è soffermata su 
quelle che abbiamo descritto come cause principali dell’affollamento carcerario, 
infatti, oltre a quanto detto finora, lo sguardo di detta Commissione è andato al 
di là della normativa del codice di rito e di ordinamento penitenziario, 
soffermandosi, non a caso, sul t.u. in materia di stupefacenti e sul t.u. in materia 
d’immigrazione. 
Con riferimento al d.p.r. n. 309/1990, gli interventi di più ampio respiro hanno 
riguardato gli artt. 73, 74, 94, t.u. stup., le cui linee generali rispondevano 
all’opportunità di attenuare la severità del trattamento sanzionatorio che 
caratterizza l’attuale disciplina e consentendo un più rapido accesso alle speciali 
forme alternative di esecuzione, previste per i condannati tossicodipendenti. 
L’altissima incidenza percentuale della disciplina in commento sulla 
composizione della popolazione carceraria aveva portato a mitigare il 
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trattamento sanzionatorio previsto ai commi 1 e 5 dell’art. 73 t.u. stup. Con 
riferimento al c. 1, infatti, affianco alla multa, la pena della reclusione era 
ridelineata tra un minimo di tre anni e un massimo di dodici, quindi con una 
sensibile riduzione rispetto all’attuale cornice edittale in cui la reclusione è 
ricompresa tra sei e venti anni; analogamente, al c. 5 si proponeva di ridurre il 
massimo previsto per la pena della reclusione, in modo che il fatto di lieve entità 
richiamato dalla disposizione in commento, fosse punito, assieme alla multa, 
con la reclusione da uno a quattro anni. 
Riguardo all’art. 74 t.u. stup., dedicato all’associazione finalizzata al traffico 
illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope, coerentemente con le modifiche 
apportate all’articolo precedente, le interpolazioni proposte riguardavano, ancora 
una volta, la rideterminazione delle soglie, minime e massime, delle pene 
edittali previste ai commi 1 e 2. Gli interventi prospettati, inoltre, 
rappresentavano la presa d’atto dell’esperienza giudiziaria nella misura in cui 
essa insegna, frequentemente, come la struttura organizzativa o le modalità di 
partecipazione possano avere caratteristiche di gravità molto differenti. 
L’abbassamento del minimo edittale delineato avrebbe permesso al giudice di 
adeguare la sanzione in base al caso concreto, soprattutto nelle ipotesi in cui 




Sul versante esecutivo, invece, veniva estesa l’applicabilità dell’affidamento 
“terapeutico” di cui all’art. 94 t.u. stup. con la generalizzazione della soglia 
                                                          
200




massima di pena espiabile nel regime alternativo al carcere, stabilendola per tutti 
i casi a sei anni, sopprimendo, coerentemente con l’intero impianto dei lavori 
della Commissione, la disciplina più sfavorevole prevista per le condanne 
relative ai delitti di cui all’art. 4 bis o.p. Inoltre, era stata proposta l’eliminazione 
della disposizione che, fino a non molto tempo fa, aveva fortemente mitigato 
l’effetto di “sfoltimento” carcerario perseguito, in parte, dalla Fini-Giovanardi, 
cioè il c. 5 dell’art. 94 t.u. stup. che limitava a sole due volte la possibilità di 
applicare l’affidamento in prova in casi particolari, al condannato 
tossicodipendente.  
A completare il quadro degli interventi sulle leggi speciali, come premesso, la 
Commissione mista aveva valorizzato le potenzialità deflative dello strumento 
dell’espulsione del condannato straniero a titolo di misura alternativa alla 
detenzione, previsto all’art. 16, c. 5, del d.lgs. n. 286/1998. 
Per rafforzare tale misura era stato proposto l’ampliamento della sua area 
applicativa, portando a tre anni la pena, anche residua, da poter convertire in 
espulsione e riducendo le ipotesi delittuose ostative all’esecuzione della 
medesima; inoltre, erano state tracciate delle modifiche volte a favorire un 
miglior coordinamento degli organi amministrativi nella fase accertativa 
dell’identità dello straniero e per ridurre i tempi di definizione dei procedimenti. 
 
Andando a verificare gli effetti di decongestionamento quantificati dalla 
Commissione mista derivanti, in modo diretto o indiretto, dalle principali 
proposte di modifica sulle quali ci siamo soffermati, era stata ipotizzata una 
riduzione in termini di presenze stabili, riguardante un numero di detenuti 
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compresi tra 5.000 e 10.000, nel termine di un anno dell’eventuale approvazione 
dagli interventi prospettati; nonché un calo di flusso annuale stimabile tra 
15.000 e 20.000 unità, con un consistente aumento delle misure alternative alla 
detenzione di oltre 10.000 unità, sempre in un anno. 
Dal maggior accesso alle misure alternative, inoltre, la Commissione 
configurava l’avvio di un “circolo virtuoso”, poiché, tra le persone che non 
espiano tutta la pena in carcere, come già visto in precedenza, il tasso di recidiva 
è inferiore, con evidente beneficio in termini di riduzione dell’affollamento 
carcerario nell’immediato, ma anche de futuro. Senza considerare, ovviamente, 
il vantaggio ottenibile in termini economici, in quanto, il minor numero di 
detenuti permette di reperire risorse da investire proprio nel circuito carcerario, 




Come visto, soltanto alcune delle proposte di modifica sono state recuperate dal 
legislatore, da una parte, con il d.l. n. 78/2013, convertito, con modificazioni 
dalla l. n. 94/2013 e, di recente, con il d.l. n. 146/2013 che, a questo punto, ci 
accingiamo ad analizzare.  
 
6.2. Il d.l. n. 146/2013 e le proposte della Commissione Giostra: le 
innovazioni in materia di tutela giurisdizionale dei diritti dei detenuti. 
Per la seconda volta in un anno, il nostro Governo ha fatto ricorso alla 
decretazione di urgenza per affrontare il problema del sovraffollamento 
                                                          
201
 Sovraffollamento carceri: una proposta per affrontare l’emergenza, cit., Interventi di 
carattere normativo, pp. 11-22. 
179 
 
penitenziario, emanando, dopo il più volte ricordato provvedimento estivo, il d.l. 
23 dicembre  2013, n. 146 recante “Misure urgenti in tema di tutela dei diritti 
fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata della popolazione 
carceraria”. 
Il recente decreto legge segue i lavori svolti da una Commissione di studio, 
comunemente nota come Commissione Giostra dal nome del suo Presidente, 
incaricata, con d.m. del 2 luglio 2013, di elaborare una proposta d’interventi in 
tema di ordinamento penitenziario e, in particolare, di misure alternative.  
Possiamo adesso porre attenzione alle principali modifiche introdotte dal d.l. n. 
146/2013, dovendo fare una breve premessa circa il metodo impiegato. 
Nell’esposizione che seguirà, infatti, l’analisi delle novità introdotte del 
provvedimento in esame sarà accompagnata dal confronto con le proposte di 
modifica prospettate dalla Commissione di studio, così da evidenziare i profili 
ripresi, o meno, dal decreto legge. 
 
Iniziando dalle modifiche apportate nell’ambito dell’ordinamento penitenziario, 
di significativa importanza sono le novità introdotte in tema di tutela di diritti 
del detenuto, pur non direttamente collegate, però, all’obiettivo di riduzione 
della popolazione carceraria.  
Gli interventi realizzati sono l’evidente risposta alla sentenza della Corte EDU 
che ha posto l’accento, come già visto, sull’ineffettività della disciplina del 
reclamo “giurisdizionalizzato” di fronte al magistrato di sorveglianza, così da 
imporre al nostro ordinamento l’adozione di un ricorso interno o di un insieme 
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di ricorsi che abbiano effetti preventivi e compensativi, rispetto alle situazioni in 
contrasto con l’art. 3 CEDU. 
In primo luogo possiamo segnalare un rafforzamento del livello di tutela non 
giurisdizionale di cui all’art. 35 o.p., parzialmente in linea con quanto proposto 
dalla Commissione Giostra, attraverso una riformulazione e un’integrazione del 
novero dei destinatari dei reclami, tra i quali merita di essere segnalato il 
riferimento al Garante nazionale dei diritti dei detenuti, istituito dallo stesso art. 
7 del d.l. in commento, in esecuzione del Protocollo opzionale alla Convenzione 
delle Nazioni Unite contro la tortura, ratificato dall’Italia con l. n. 195/2012.202 
La vera novità riguarda l’introduzione dell’art. 35 bis o.p. dedicato al reclamo 
giurisdizionale, disposizione da leggersi in combinato disposto con l’art. 69 o.p., 
anch’esso a sua volta modificato. La nuova disciplina stabilisce che il 
procedimento relativo al reclamo di cui all’attuale art. 69, c. 6, o.p., si svolga 
secondo lo schema procedimentale tipico previsto per il procedimento di 
sorveglianza, ai sensi degli artt. 666 e 678 c.p.p., che rappresenta, tra i vari 
procedimenti utilizzabili dalla magistratura di sorveglianza, quello più articolato 
e caratterizzato dalla più accentuata tutela dei diritti della difesa.
203
 A questo 
punto, quindi, non si farà più riferimento al precedente modello semplificato 
dell’art. 14 ter o.p. che, come già visto, molto aveva fatto discutere per le scarse 
garanzie offerte. Tra i punti più controversi si segnalava l’impossibilità di 
partecipazione dell’amministrazione interessata che adesso, invece, è messa in 
                                                          
202
 Con la ratifica di tale Protocollo, infatti, è scattato l’obbligo in capo al nostro ordinamento, 
entro il 3 maggio 2014, d’istituire un’autorità indipendente nazionale con potere di monitorare 
tutta l’area della restrizione della libertà personale. 
203
 A. Della Bella, Un nuovo decreto-legge sull’emergenza carceri: un secondo passo, non 
ancora risolutivo, per sconfiggere il sovraffollamento, in www.penalecontemporaneo.it, p. 5, 
consultato il 7 gennaio 2014. 
181 
 
grado di esporre le proprie richieste, comparendo direttamente all’udienza 
ovvero mediante la loro trasmissione per iscritto al magistrato di sorveglianza. 
Le proposte di modifica elaborate dalla Commissione Giostra erano state, in 
realtà, di più ampio respiro, volendo garantire maggiormente il principio del 
contraddittorio. Infatti, affianco alla possibilità di partecipazione 
dell’amministrazione, a seconda dei casi, penitenziaria o sanitaria, era stata 
altresì prevista l’introduzione all’art. 666 c.p.p. di  tre nuovi commi, successivi 
al c. 4., in cui si richiamava la possibilità del detenuto di far valere le proprie 
richieste direttamente, ancorché mediante collegamento audiovisivo, ex art. 146 
bis, disp. att. c.p.p. Questa parte dei lavori della Commissione, però, non ha 
trovato traduzione nel d.l. 
Proseguendo nell’analisi del nuovo art. 35 bis o.p., il c. 3 distingue tra 
l’accoglimento del reclamo nelle ipotesi di cui all’art. 69, c. 6, lett. a), dalle 
ipotesi di cui all’art. 69, c. 6, lett. b), o.p. Nel primo caso è sancito che il 
magistrato di sorveglianza disponga l’annullamento del provvedimento 
d’irrogazione della sanzione disciplinare; sul punto, è indicativo richiamare 
l’orientamento espresso dalla Commissione di studio. Essa, infatti, ha ritenuto di 
perseguire la via dell’annullamento, anziché quella della disapplicazione, in 
quanto l’impugnativa disciplinare non può che avere effetto demolitorio e 
perché si tratta di tutela giurisdizionale del giudice ordinario sugli atti della P.A. 
che incidono su dei diritti per i quali è prevista una riserva di legge, 
conformemente al dettato dell’art. 113 Cost. Inoltre, è stato escluso il 
riconoscimento del potere in capo al magistrato di sorveglianza di modificare la 
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sanzione, volendosi evitare un’eccessiva ingerenza nell’esercizio del potere 
disciplinare da parte dell’autorità penitenziaria. 
Nel secondo caso richiamato, invece, il magistrato di sorveglianza accertate la 
sussistenza e l’attualità del pregiudizio, ordina all’amministrazione di porre 
rimedio. Il d.l., riprendendo quanto suggerito dalla Commissione, ha specificato 
il riferimento all’attualità del pregiudizio che deve sussistere, infatti, sia al 
momento della presentazione del reclamo sia al momento della decisione, 
poiché trattasi di tutela preventiva e immediata che inerisce alla natura stessa 
della tutela giurisdizionale attribuita al magistrato di sorveglianza
204
. 
Analizzando i commi 5, 6 e 7 dell’art. 35 bis o.p., possiamo ravvisare la presa di 
posizione da parte del legislatore su quello che poteva essere definito il vero 
punctum dolens della tutela giurisdizionale dei diritti del detenuto, rilevato del 
resto dalla stessa Corte EDU, cioè l’ineffettività della decisione del magistrato 
di sorveglianza.  
La neonata disciplina del reclamo giurisdizionale dispone che, in caso di 
mancata esecuzione del provvedimento non più soggetto ad impugnazione, 
l’interessato o il suo difensore munito di procura speciale possano richiedere 
l’ottemperanza al magistrato di sorveglianza che ha emesso il provvedimento, 
prevedendo l’osservanza delle disposizioni di cui agli artt. 666 e 678 c.p.p. Il 
magistrato di sorveglianza, accolta la richiesta, potrà: ordinare l’ottemperanza, 
indicando modalità e tempi di adempimento, tenuto conto del programma 
attuativo predisposto dall’amministrazione al fine di dare esecuzione al 
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provvedimento, purché detto programma sia compatibile con il soddisfacimento 
del diritto; dichiarare nulli gli eventuali atti in violazione o elusione del 
provvedimento rimasto ineseguito; se non sussistono ragioni ostative, 
determinare, su richiesta di parte e con statuizione che costituisce titolo 
esecutivo, la somma di denaro dovuta dall’amministrazione per ogni violazione 
o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del 
provvedimento, entro il limite massimo di 100 euro per ogni giorno, previsione, 
quest’ultima, con un’indubbia forza deterrente. Al magistrato di sorveglianza è 
attribuita, inoltre, la facoltà di nominare, ove occorra, un commissario ad acta, 
potendo conoscere, nell’ambito di tutte le questioni relative all’esatta 
ottemperanza, anche quelle inerenti agli atti del commissario. 
La disciplina appena richiamata, da salutarsi con favore quantomeno perchè 
intervenuta su un profilo che per anni ha suscitato perplessità e incertezze, si 
discosta, ancora una volta, da quanto tratteggiato dalla Commissione Giostra. 
Essa, infatti, aveva prospettato, in caso mancata esecuzione dei provvedimenti 
del magistrato di sorveglianza da parte dell’amministrazione competente, 
l’introduzione, all’art. 69 o.p., di un espresso rinvio al giudizio di ottemperanza 
di cui all’art. 112 e ss. c.p.a., avendo conseguentemente delineato delle 
modifiche agli artt. 112, 113, 114 c.p.a., rese necessarie da tale rinvio. La 
Commissione chiariva di aver scartato l’idea, originariamente emersa nel corso 
dei lavori, di affidare al magistrato di sorveglianza il giudizio di ottemperanza 
perché ciò avrebbe comportato una duplice eterodossia, rispetto, cioè, sia alla 
struttura tipica del giudizio di ottemperanza nel nostro ordinamento e sia alle 
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funzioni e alle competenze della magistratura di sorveglianza.
205
 Come visto, in 
realtà, la strada esclusa dalla Commissione è stata quella fatta propria dal 
provvedimento governativo, dovendo a questo punto interrogarci 
sull’opportunità di simile scelta che comporterà, presumibilmente, un aumento 
rilevante del carico di lavoro attribuito alla magistratura di sorveglianza.  
Dobbiamo aggiungere che un’altra importante novità ipotizzata dalla 
Commissione di studio, sempre nell’ambito della tutela giurisdizionale del 
detenuto, non ha avuto seguito nel d.l. n. 146/2013. Ci riferiamo all’idea di 
attribuire al magistrato di sorveglianza la facoltà, dopo aver accertato la 
violazione del diritto del detenuto, di emettere una pronuncia di natura 
accessoria quale compensazione in via equitativa del pregiudizio subito, quale 
rimedio di natura compensativa. In questo modo, la Commissione intendeva 
individuare uno strumento che, ove le parti avessero accettato tale forma di equo 
indennizzo, avrebbe precluso l’azione civile volta a ottenere il risarcimento del 
danno e, sostanzialmente, anche l’impugnazione del provvedimento per carenza 
di interesse delle parti, avendo prestato il loro consenso. Quest’ipotesi, a detta 
della Commissione, avrebbe potuto essere statisticamente frequente perché 
rappresentativa di un punto d’incontro tra gli interessi contrapposti 
dell’Amministrazione penitenziaria, che avrebbe così potuto evitare il maggior 
danno di un risarcimento in sede civile, e del detenuto, che a sua volta avrebbe 
potuto evitare le spese e la maggiore lentezza del giudizio civile. 
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Passiamo adesso ad analizzare le modifiche apportate al più volte richiamato art. 
69, c. 6, o.p., per lo più coerenti con i lavori della Commissione Giostra. Infatti, 
avendo introdotto lo strumento di tutela di cui all’art. 35 bis o.p., si è ritenuto 
d’individuare specificatamente l’aria di applicazione dello stesso.  
La lett. a) del novellato c. 6 dell’art. 69 o.p. stabilisce che il magistrato di 
sorveglianza provvede, ai sensi dell’art. 35 bis o.p., sui reclami concernenti le 
condizioni di esercizio del potere disciplinare, la costituzione e la competenza 
dell’organo disciplinare, la contestazione degli addebiti e la facoltà di discolpa, 
nonché, nei casi di cui all’art. 39, c. 1, nn. 4 e 5, o.p., è valutato anche il merito 
dei provvedimenti adottati.  
Dal potere del magistrato di sindacare anche il merito del provvedimento di 
applicazione della sanzione disciplinare, nelle ipotesi espressamente richiamate, 
ne deriva, a contrario, che negli altri casi tale sindacato sarà esteso alla sola 
legittimità. Non a caso, in seno alla Commissione sono state manifestate due 
differenti posizioni: da un lato, vi era chi riteneva che la tutela giurisdizionale 
dovesse riguardare anche i profili di merito al fine di assicurare la piena 
protezione ai diritti dei detenuti e, dall’altro, chi riteneva che il reclamo in 
questa materia dovesse riguardare soltanto profili di legittimità, onde evitare 
un’eccessiva ingerenza della magistratura di sorveglianza nell’esercizio del 
potere disciplinare, spettante all’autorità penitenziaria. Infine, è stata trovata una 
soluzione intermedia, nel senso di estendere anche ai profili di merito la tutela 
giurisdizionale in ambito disciplinare, ma soltanto con riguardo alle sanzioni più 
gravi, cioè quelle previste all’art. 39, c. 1, nn. 4 e 5, o.p. Con riguardo alla 
possibilità di presentare reclamo avverso le sanzioni disciplinari, però, 
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potremmo notare come il legislatore non abbia previsto altresì la sospensione 
dell’esecuzione del provvedimento, nel momento in cui è presentato il reclamo, 
rischiando così che la decisione del magistrato intervenga tardivamente
206
. 
All’art. 69, c. 6, lett. b), è stata introdotta una disposizione che potremmo 
definire di carattere generale, in cui si riconosce al magistrato di sorveglianza il 
potere di decidere sui reclami concernenti “l’inosservanza da parte 
dell’amministrazione di disposizioni previste dalla presente legge e dal relativo 
regolamento dalla quale derivi al detenuto o all’internato un pregiudizio 
all’esercizio dei suoi diritti”.  
 
Alla luce delle importanti novità introdotte in tema di tutela giurisdizionale dei 
diritti dei detenuti, che hanno portato al superamento delle principali carenze 
normative più volte segnalate, potremmo, in primo luogo, tornare a riflettere sul 
tema dei rimedi “compensativi” e in particolare sulla questione del risarcimento 
del danno da sovraffollamento carcerario. Abbiamo già ripercorso l’evoluzione 
giurisprudenziale che ha portato a riconoscere la competenza a decidere del 
giudice civile, in luogo del magistrato di sorveglianza, in materia risarcitoria. 
Dobbiamo rammentare, però, che la ragione determinante che ha portato, 
dapprima, il magistrato di sorveglianza di Vercelli, poi la Suprema Corte a 
propendere per tale soluzione ha riguardato proprio il grave deficit di garanzie 
che connotava la previgente disciplina in materia di reclamo 
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“giurisdizionalizzato”. A questo punto, potremmo domandarci se, soprattutto, la 
Corte di cassazione avrebbe potuto far proprio il diverso orientamento, che 
qualificava il magistrato di sorveglianza come avente una sorta di “giurisdizione 
esclusiva” su tutte le controversie inerenti la supposta lesione di diritti del 
detenuto, in virtù, non soltanto del maggior grado di tutela offerto dall’attuale 
disciplina, ma anche per la possibilità di far leva sul dato letterale dell’art. 69, c. 
6, lett. b), o.p. 
 
Prima di proseguire nell’analisi delle disposizioni del decreto in esame che più 
direttamente vanno ad incidere sul sovraffollamento carcerario, possiamo 
segnalare alcuni orientamenti che si sono manifestati in seno al dibattito 
parlamentare inerente al d.d.l. n. 1921, di conversione in legge del d.l. n. 
146/2013. Infatti, sono state avanzate critiche proprio nei confronti delle scelte 
compiute in punto di tutela giurisdizionale del detenuto, denunciando sia 
l’eccessiva genericità dell’art. 69, c. 6, lett. b), o.p., sia la scelta di attribuire il 




Con riferimento alla prima censura detta, è stata auspicata una puntuale 
elencazione dei diritti che il recluso possa far valere con il reclamo 
giurisdizionale di cui all’art. 35 bis o.p. Questa proposta è legata al timore che la 
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formulazione ampia dell’art. 69, c. 6, lett. b), o.p., dia vita ad una sorta di attività 
“creativa” di diritti da parte del magistrato di sorveglianza. In sostanza, la 
preoccupazione che è stata espressa è quella di dare spazio indebitamente alla 
tutela di aspettative di mero fatto del detenuto, in luogo alla  doverosa 
protezione dei soli diritti dello stesso, facendo leva, tra l’altro, sulla nota 
sentenza costituzionale n. 26/1999 con cui la Consulta si riferì espressamente ai 
soli diritti. 
Con riguardo a simili considerazioni potremmo notare, in filigrana, quella 
concezione, da cui si è discostata la stessa Corte costituzionale nella pronuncia 
suddetta, per cui la privazione della libertà personale porta ad una compressione 
di tutti i diritti del recluso, degradando così a semplici aspettative che 
l’interessato può vedersi riconosciute solo per “benevola” concessione 
dell’Amministrazione penitenziaria. Essendo ben consapevoli che questa 
impostazione è sicuramente lontana dai principi costituzionali, potremmo 
comunque replicare a dette preoccupazioni facendo leva sulla stessa Relazione 
di accompagnamento al d.d.l. n. 1921. Infatti, la formulazione dell’art. 69, c. 6, 
lett. b), o.p., che si riferisce tanto all’attualità quanto alla gravità del pregiudizio, 
consente l’accesso a questo meccanismo di tutela “soltanto in relazione alle 
situazioni di pregiudizio realmente significative, consentendo alla magistratura 
di sorveglianza di utilizzare il filtro della inammissibilità in relazione a 
questioni non meritevoli di considerazione ovvero a ipotesi di lesione ormai 
risalenti nel tempo”208. Queste parole potrebbero essere lette nel senso di voler 
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, ma al contempo di non ritenere ammissibili 
reclami con cui siano fatte valere mere aspettative di fatto. 
La seconda critica menzionata, invece, è legata alle possibili ricadute 
economiche conseguenti alle possibilità del magistrato di sorveglianza di 
condannare l’amministrazione ad un obbligo di facere. In questo senso, sembra 
assumere un peso significativo l’aver premesso al c. 1 dell’art. 97 Cost., a 
seguito della l. cost. 20 aprile 2012, n. 1, il seguente comma in cui si afferma 
che: “Le  pubbliche amministrazioni, in coerenza con l’ordinamento 
dell’Unione  europea, assicurano l’equilibrio  dei  bilanci e la sostenibilità del 
debito pubblico.” 
In più è stato mostrato il timore che il potere attribuito al magistrato di 
sorveglianza, ai sensi dell’art. 35 bis o.p., rischi di sconfinare nell’ambito 
riservato alla discrezionalità amministrativa, rilevando, al contempo, come 
l’attribuzione del giudizio di ottemperanza al giudice ordinario delinei uno 
scenario del tutto inedito nel nostro ordinamento giuridico e distante dalla nota l. 
n. 2248/1865 All. E. 
Rispetto alle ultime preoccupazioni espresse, abbiamo già visto per quali ragioni 
gli stessi lavori della Commissione Giostra avevano delineato l’attribuzione del 
giudizio di ottemperanza al giudice amministrativo. Con riferimento, invece, ai 
timori mostrati in relazione alle ricadute in termini economici, indubbiamente 
assume rilievo il principio costituzionalizzato del pareggio di bilancio, tant’è che 
da tempo si parla di “diritti finanziariamente condizionati”, ma l’avere a che fare 
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con diritti “costosi”210 non può essere una giustificazione per tollerare 
l’ineffettività della tutela di un bene di rango primario211, qual è quello della 
dignità, che entra in gioco quando parliamo del sovraffollamento. 
 
6.3. Segue:...e quelle in tema di misure alternative. 
A questo punto, possiamo analizzare gli interventi compiuti dal d.l. n. 146/2013 
nell’ambito delle misure alternative. 
Il legislatore è intervenuto sulla figura dell’affidamento in prova, ex art. 47 o.p., 
prevedendo, con l’introduzione del nuovo c. 3 bis, la possibilità di concedere la 
misura nei confronti del condannato a una pena, anche residua, non superiore a 
quattro anni di detenzione, che abbia serbato, quantomeno nell’anno precedente 
alla presentazione della richiesta, trascorso in espiazione di pena, in esecuzione 
di una misura cautelare ovvero in libertà, un comportamento tale da consentire il 
giudizio sulla rieducazione del reo e sulla prevenzione del pericolo di 
commissione di altri reati.  
Rispetto a quanto visto in relazione all’affidamento in prova, ragioni di coerenza 
sistematica potrebbero suggerire l’allineamento tra le previsioni del riformato 
art. 47 o. p. e quelle dell’art. 656, c. 5, c.p.p. in tema di sospensione 
dell’esecuzione della pena.212 
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A quanto detto si aggiunge la novità introdotta al c. 4 della norma in commento, 
auspicata tanto dalla Commissione mista del 2012 quanto dalla Commissione 
Giostra, con cui è stato riconosciuto il potere al magistrato di sorveglianza di 
applicare in via provvisoria l’affidamento in prova, analogamente a quanto già 
previsto per la misura dell’affidamento in prova in casi particolari.  
Un altro intervento compiuto con il d.l. che mostra in modo più evidente 
un’immediata potenzialità deflativa è quello realizzato con l’art. 4 della 
normativa in esame, rubricato “Liberazione anticipata speciale”.  
L’articolo richiamato prevede che per un periodo di due anni dalla data di 
entrata in vigore del decreto, e con effetto retroattivo a partire dal primo gennaio 
2010, la detrazione di pena concessa con la liberazione anticipata, prevista 
dall’art. 54 o.p., sia estesa da 45 a 75  giorni per ogni singolo semestre di pena 
scontata. Dall’applicazione di tale misura rimangono esclusi coloro che sono 
stati ammessi all’affidamento in prova e alla detenzione domiciliare, 
relativamente ai periodi trascorsi, in tutto o in parte, in esecuzione di tali misure 
alternative, mentre con riguardo ai condannati per uno dei delitti di cui all’art. 4 
bis o.p. la misura è potenzialmente concedibile, previa valutazione di alcuni 
parametri individuati dalla norma. 
Questa figura, additata di avere effetti analoghi ad un provvedimento di 
indulto
213
, non prevede alcun meccanismo di concessione automatica, infatti, 
essa richiede, quale presupposto indispensabile per poterne beneficiare, l’aver 
dato prova di partecipazione all’opera di rieducazione. Inoltre, affinché i 
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condannati per taluno dei delitti di cui all’art. 4 bis o.p. possano beneficiare 
della liberazione anticipata speciale, con formulazione identica all’art. 47, c. 12 
bis, o.p., il giudice dovrà accertare che essi abbiano dato prova, nel periodo di 
detenzione, di un concreto recupero sociale, desumibile da comportamenti 
rivelatori del positivo evolversi della personalità, a cui si aggiunge il quid pluris 
della partecipazione all’opera di rieducazione214. 
Ai due intereventi ricordati va aggiunto il “consolidamento” di quella misura 
che, con l. n. 199/2010, poi modificata con l. n. 9/2012, era stata presentata 
come emergenziale, cioè l’esecuzione presso il domicilio delle pene detentive 
non superiori a diciotto mesi, la cui vigenza era stata prevista sino al 31 
dicembre 2013. Scomparsa quest’ultima scadenza tale figura diventa 
strutturalmente ricompresa nell’ordinamento, alla luce del buon effetto 
decongestionante ottenuto, soprattutto, in seguito all’innalzamento della soglia 
di pena detentiva per accedere all’esecuzione della pena presso il domicilio. I 
soggetti ammessi a questa misura non sono espressamente esclusi dell’aumento 
della liberazione anticipata speciale, a differenza di coloro che sono stati 
ammessi alla detenzione domiciliare; in questo modo, è creata una vistosa 
disparità tra persone ammesse ad espiare la pena detentiva in due modi che, al di 
là del diverso nomen iuris, detenzione domiciliare piuttosto che espiazione della 
pena presso il domicilio, sono, di fatto, sostanzialmente analoghi. Proprio per 
questa ragione, sarebbe auspicabile ridisegnare in maniera più organica l’intera 
disciplina delle diverse forme di detenzione domiciliare. 
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Il provvedimento governativo è intervenuto anche sulla disciplina del t.u. in 
materia di stupefacenti e su quella del t.u. in materia d’immigrazione. 
Per quanto riguarda le modifiche apportate al d.P.R. 309/1990, vediamo che, da 
un lato, il legislatore ha trasformato il fatto di lieve entità di cui all’art. 73, c. 5, 
t.u. stup. da circostanza attenuante a figura autonoma di reato, allo scopo 
precipuo di sottrarla al bilanciamento delle circostanze e, dall’altro, 
ha rimodulato la pena ivi prevista. Come ricordato, la necessità di rivedere il 
rigore sanzionatorio di questa disciplina era già stata fatta presente dalla 
Commissione mista del 2012, esigenza sentita anche dalla Commissione Giostra 
che aveva tracciato, rispetto alla prima, una riduzione dei limiti di pena ben più 
incisiva, infatti, a proposito della disposizione citata, era stato proposto di 
abbassare la pena delle reclusione da un minimo di sei mesi ad un massimo di 
tre anni. Il legislatore, però, non ha deciso d’intraprendere questa strada, avendo 
semplicemente ridotto il limite massimo della pena, da sei a cinque anni di 
reclusione, lasciando così inalterate tanto la soglia minima della pena detentiva 
tanto l’intervallo della pena pecuniaria. 
Da questo tipo d’intervento non possiamo attenderci, verosimilmente, dei grandi 
risultati in termini di minor afflussi in carceri che, invece, potevano essere 
raggiunti, non soltanto modificando il c. 5 dell’art. 73 t.u. stup. come prospettato 
della Commissione di studio ma, soprattutto, approvando quelle interpolazioni 
delineate da quest’ultima con riguardo al c. 1 del medesimo articolo. La 
Commissione Giostra, proprio con riguardo all’art. 73, c. 1, t.u. stup. non solo 
aveva ridisegnato la cornice edittale in modo identico a quanto compiuto dalla 
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Commissione mista del 2012, ma altresì aveva ipotizzato di escludere 
dall’ambito della penalizzazione la condotta di coltivazione per uso meramente 
personale. 
L’altra novità introdotta dal d.l., in questo caso conformemente ai lavori della 
Commissione mista, riguarda l’abrogazione del c. 5 dell’art. 94 t.u. stup., 
rimuovendo in questo modo il limite dei due affidamenti al servizio sociale in 
casi particolari previsti per i tossico-alcooldipendenti. La soppressione di questo 
limite non solo risponde a una non trascurabile potenzialità deflativa della 
misura, ma anche a un’esigenza di equità e uguaglianza, visto che un simile 
limite non trova spazio nella disciplina dell’affidamento in prova  “ordinario”, 
ex art. 47 o.p. 
Anche se tale abrogazione era stata reputata necessaria altresì dalla 
Commissione Giostra, possiamo ravvisare un rischio insito nell’assenza di un 
limite numerico per la concessione dell’affidamento di cui all’art. 94 t.u. stup. 
Potrebbe rilevarsi, infatti, che l’intervento realizzato costituisca un disincentivo 
alla responsabilizzazione del soggetto con conclamati problemi di tossico- 
alcooldipendenza, nonché per la persona semplicemente assuntrice o abusatrice 
di sostanze stupefacenti l’inesistenza di detto limite potrebbe costituire 
l’espediente per far passare come “dipendenza” ciò che, in realtà, non ne ha gli 
estremi. 
 
Con riferimento, invece, alle modifiche introdotte nell’ambito del t. u. in materia 
d’immigrazione, queste hanno riguardato l’art. 16 della normativa in esame, 
riprendendo buona parte delle proposte d’intervento delineate dalla 
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Commissione Giostra. Oltre all’ampliamento dell’area applicativa della misura 
alternativa dell’espulsione ricomprendendo, nell’ambito del c. 5, i delitti di cui 
agli artt. 628, c. 3, e 629, c. 2, c.p., altresì è stato risolto il nodo relativo alla 
possibilità di disporre l’espulsione, previo scioglimento del cumulo, nel caso in 
cui il titolo esecutivo ricomprenda uno o più reati ostativi, una volta che sia stata 
espiata la parte di pena relativa al reato ostativo.  
Con l’introduzione dei c. 5 bis e 5 ter e con le modifiche apportate al c. 6 è stato 
perseguito l’intento di realizzare dei miglioramenti sul versante procedurale 
attraverso l’abbattimento dei tempi di definizione e di efficacia pratica 
dell’istituto, grazie inoltre al coordinamento degli organi coinvolti 
nell’istruttoria del procedimento di espulsione, che potrà realizzarsi anche a 
mezzo delle necessarie intese interministeriali. Sono state introdotte, altresì, 
delle disposizioni in funzione acceleratoria delle procedure d’identificazione del 
detenuto straniero, nonché d’investimento dell’autorità giudiziaria. A tutto 
questo si affianca la previsione che le informazioni sull’identità e sulla 
nazionalità del detenuto straniero siano inserite nella sua cartella personale di 
cui all’art. 26 del d.P.R. n. 230/2000. 
Anche in questo caso, però, la modifica che avrebbe potuto estendere la platea 
dei potenziali destinatari della misura, con auspicabili e rilevanti effetti in 
termini di riduzione del sovraffollamento carcerario, cioè l’innalzamento del 
limite di pena detentiva previsto al c. 5 dell’art. 16 t.u. imm. da due a tre anni, 
non ha trovato traduzione nel d.l. n. 146/2013. 
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Non possiamo dimenticare che con il provvedimento governativo sono state 
introdotte delle novità anche nell’ambito del c.p.p. 
Da un lato, è stato modificato l’art. 275 bis c.p.p., invertendo i termini nella 
valutazione del giudice che, nel disporre gli arresti domiciliari, non sarebbe più 
chiamato a valutare se i mezzi di controllo elettronico siano necessari, bensì se 
non lo siano. In questo modo il controllo elettronico o con altri strumenti tecnici 
diverrebbe la norma, configurandosi come eccezione la non adozione. Questa 
novità che potrebbe realizzare l’obiettivo di ridurre il ricorso alla custodia 
cautelare in carcere, impiegando questi strumenti di controllo che ancora non 
hanno avuto molta diffusione nel nostro ordinamento, si scontra 
necessariamente con l’assenza di un’effettiva disponibilità di tali strumenti 
tecnici. 
Del resto, la posticipazione della vigenza delle disposizioni in materia di 
controllo elettronico, al giorno successivo alla pubblicazione nella Gazzetta 
Ufficiale della legge di conversione del decreto, sembrerebbe dimostrare la 
consapevolezza del Governo circa l’attuale impraticabilità della nuova disciplina 
e sembrerebbe altresì preludere ad un impegno, nel prossimo futuro, nel senso 
della dotazione degli strumenti necessari. 
Inoltre, il legislatore è intervenuto in materia di procedimento di sorveglianza, 
prevedendo una diversa formulazione dell’art. 678, c. 1, c.p.p. e l’aggiunta del 
successivo c. 1 bis, dando vita ad una più puntuale suddivisione tra materie di 
competenza del tribunale o del magistrato di sorveglianza. A ciò si affianca 
l’ampliamento delle materie ivi ricomprese, in virtù dei richiami alle richieste di 
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riabilitazione e alla valutazione dell’esito dell’affidamento in prova al servizio 




Alla luce della disamina fin qui svolta, possiamo cercare di valutare 
complessivamente l’intervento compiuto dal legislatore.  
Sicuramente, rispetto al decreto estivo, il d.l. n. 146/2013 interviene su un 
ventaglio più ampio di aspetti che potrebbero auspicabilmente incidere sul 
sovraffollamento carcerario, senza dimenticare le novità di rilievo introdotte in 
tema di tutela giurisdizionale dei diritti del detenuto.  
In definitiva, però, ancora una volta è forte l’impressione che, in modo analogo 
al precedente d.l. n. 78/2013, si sia intervenuti in una logica meramente 
emergenziale, non idonea, quindi, a individuare quelle modifiche di carattere 
strutturale che sono state richieste all’Italia per adempiere alla sentenza 
Torreggiani. Questa sensazione, del resto, pare convalidata dalle prime stime 
elaborate dal Ministero della Giustizia circa gli esiti attesi, in termini di 
decongestionamento penitenziario, dalle novità introdotte dal decreto in 
commento. Infatti, è stata prevista una riduzione della popolazione detenuta di 
circa 3.000 unità
216, dato che, alla luce dell’attuale presenza di 62.536 detenuti, a 
fronte di una capienza regolamentare di 47.709 unità
217
, fa ritenere ancora ben 
lontano l’obiettivo del raggiungimento di equilibrio del sistema. 
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6.4. Il tempo scorre. Quali altri interventi sono ancora configurabili? 
Le conclusioni appena viste sono state confermate dal nostro stesso Governo 
nell’action plan218 presentato al Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa 
nel dicembre 2013, nella misura in cui riconosce che gli interventi fino ad oggi 
realizzati non sono ancora compiutamente risolutivi del sovraffollamento 
carcerario. 
       Nel suddetto piano d’azione, per rimuovere le attuali condizioni carcerarie e al 
contempo per introdurre un modello detentivo conforme alle “Regole 
penitenziarie europee”, sono state individuate le seguenti quattro linee direttrici: 
maggior utilizzo di misure sanzionatorie non privative delle libertà personale; 
riduzione della custodia cautelare in carcere; ampliamento delle possibilità di 
accesso alle misure alternative; adozione, il più possibile, di regimi detentivi 
“aperti”. 
In conformità a queste indicazioni sono state elaborate, da parte del nostro 
ordinamento, quattro principali aree d’intervento che possiamo così 
sintetizzare: interventi di natura normativa volti a ridurre tanto i flussi 
d’ingresso in carcere, quanto ad aumentare i flussi in uscita; interventi di 
natura organizzativa e gestionale attraverso l’introduzione di un regime più 
aperto per i detenuti classificati di “media” o “bassa” sicurezza; interventi di 
natura edilizia; necessità di prevedere uno o più provvedimenti d’iniziativa 
governativa che indichino le modalità e le procedure secondo cui risarcire, 
in forma non unicamente o prioritariamente finanziaria, bensì anche con 
                                                          
218
 DH-DD(2013)1368, 19 dicembre 2013, all’indirizzo web: hub.coe.int. 
199 
 
possibili benefici penitenziari, coloro che hanno subito la violazione del 
proprio diritto a condizioni detentive dignitose e hanno presentato ricorso 
alla Corte europea dei diritti umani. 
Prima di passare all’analisi delle strade normative ancora prospettabili per 
risolvere l’emergenza carceraria, possiamo accennare brevemente ad alcuni 
profili ricompresi nelle altre linee d’azione menzionate. 
Con riferimento agli interventi rientranti nella seconda area ricordata, 
incidenti sul regime di detenzione, il Governo italiano evidenzia quale 
obiettivo primario la necessità di garantire ai detenuti, impegnati in attività 
di varia natura, in primo luogo lavorativa, ma anche sportiva,  una 
permanenza fuori dalle camere detentive e dalle sezioni ove esse sono 
dislocate almeno otto ore al giorno. In questo modo le celle potrebbero 
effettivamente configurarsi come camere di pernottamento, così come 
designate dalla stessa legge di ordinamento penitenziario. A ciò si affianca, 
in particolare, quale traguardo da raggiungere nel 2014, la realizzazione 
della separazione effettiva degli istituti per detenuti in esecuzione penale da 
quelli per ristretti in custodia cautelare superando, in tal modo, l’attuale 
sistema “promiscuo” di detenzione. 
Con riguardo agli interventi di edilizia penitenziaria, il Governo italiano 
afferma di essere consapevole del fatto che l’aumento della capacità 
detentiva non può costituire l’elemento centrale per fronteggiare 
l’emergenza carceraria; considerando, però, la vetustà del patrimonio 
edilizio detentivo, si sono resi necessari non solo interventi di 
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ristrutturazione, ma anche di costruzioni di nuovi istituti, di cui in gran parte 
abbiamo già parlato. 
L’ultima area d’intervento segnalata appare tra le più interessanti. Il nostro 
Paese ha ipotizzato come rimedio di natura compensativa nei confronti di 
coloro che hanno proposto ricorso di fronte alla Corte EDU, lamentando la 
violazione dell’art. 3 della Convenzione, a causa del sovraffollamento, la 
possibile riduzione della pena ancora da espiare, in una misura percentuale 
rapportata al periodo in cui i ricorrenti hanno subito una restrizione 
carceraria in condizioni non rispettose della dignità umana. 
Questo rimedio compensativo, semplicemente abbozzato nell’action plan, 
sembrerebbe riprendere una proposta d’intervento ritenuta auspicabile dalla 
più volte ricordata Commissione Giostra. Quest’ultima, infatti,  aveva 
invitato il legislatore a porre attenzione a una risposta “compensativa” per 
l’illegittimo pregiudizio subito in violazione dell’art. 3 CEDU, diversa 
dall’indennizzo economico. In questo senso, la detta Commissione aveva 
proprio fatto riferimento a una forma di riparazione consistente in una congrua 
riduzione della pena detentiva ancora da scontare, anche perché un simile 
strumento è già stato considerato dalla Corte europea, nella sentenza Ananyev c. 
Russia, un possibile rimedio riparativo.
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La Commissione di studio, quindi, aveva avanzato la possibilità di lavorare 
intorno ad una specifica ipotesi, nell’ambito del procedimento per la tutela dei 
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diritti dei detenuti dinanzi alla magistratura di sorveglianza, che potesse dare  la 
facoltà al detenuto ristretto in condizioni inumane o degradanti, di chiedere, a 
titolo di riparazione, una diminuzione della pena eventualmente residua, 
secondo un coefficiente di “sconto”, sulla falsariga di quanto previsto per la 
liberazione anticipata, ai sensi dell’art. 54 o.p. 
In realtà, ricordando le novità introdotte dal d.l. n. 146/2013, emerge in modo 
evidente come il rimedio di natura compensativa ipotizzato nell’action plan sia 
proprio la nuova figura della liberazione anticipata speciale. Questo è 
apertamente affermato dalla stessa Relazione di accompagnamento al d.d.l. n. 
1921
220
 in cui, tra l’altro, dopo aver riconosciuto l’indispensabilità di tale misura 
per adempiere alla sentenza Torreggiani, si chiarisce la ragione che ha indotto ad 
individuare la retroattività della stessa a partire del primo gennaio 2010, 
momento a partire dal quale, a detta del legislatore, si è determinata la situazione 
di emergenza detentiva. 
Per completezza, dobbiamo evidenziare come le sorti di questa misura appaiono 
incerte, alla luce del dibattito parlamentare in corso sul d.d.l. n 1921, a causa di 
numerosi emendamenti presentati in Commissione Giustizia della Camera
221
 che 
mirano, da un lato, a ridurre l’ambito operativo della stessa dal punto di vista 
temporale, dall’altro, a escludere la concedibilità del beneficio nei confronti dei 
condannati per taluno dei delitti di cui all’art. 4 bis o.p. 
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Passiamo adesso ad analizzare la prima area menzionata nel piano d’azione, 
dedicata agli interventi normativi. 
Il Governo italiano dopo aver compiuto una ricognizione delle principali 
modifiche e novità introdotte, dapprima, con il d.l. n. 78/2013, convertito con 
modificazioni nella l. n. 94/2013, poi, con il d.l. n. 146/2013, preso atto 
dell’incompletezza del percorso per risolvere l’emergenza carceraria, indica 
altresì due importanti provvedimenti in corso di discussione in Parlamento, 
entrambi miranti a ridurre il flusso d’ingresso in carcere. 
In questo senso, è ricordato l’esame di una proposta di legge222 recante 
modifiche al codice di procedura penale in materia di misure cautelari personali 
che, in parte, riprendono alcune proposte d’intervento formulate dalla 
Commissione Giostra. Tale proposta s’incentra, in particolar modo, su una più 
puntuale definizione delle esigenze cautelari di cui all’art. 274 c.p.p., 
prevedendo il riferimento nelle ipotesi di cui alla lett. b) e c), oltre 
all’attualità anche alla concretezza del pericolo; a ciò si aggiunge per 
l’esigenza cautelare di cui all’art. 274 lett. c), c.p.p., che le situazioni di 
concreto e attuale pericolo non possano essere desunte esclusivamente dalla 
gravità del reato per cui si procede. 
A ciò si affianca, inerentemente all’art. 275 c.p.p., l’idea di potenziare le 
misure cautelari interdittive, nonché quella di ribadire in modo ancora più 
stringente il carattere del tutto residuale della custodia cautelare in carcere, 
per far sì che tale rimedio ultimo possa essere applicato soltanto ove si 
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riscontri l’inadeguatezza di ogni altra misura anche in applicazione 
cumulativa, individuando, in questo modo, quale ulteriore novità, la 
possibilità che il giudice possa fare applicazione congiunta di  
misure diverse, coercitive o interdittive.  
Un altro importante aspetto sul quale intervenire, ovviamente non 
dimenticato dalle proposte di legge in commento, non può che riguardare 
quelle presunzioni “carcerizzanti” che ancora permeano  il c. 3 dell’art. 275 
c.p.p. Sul punto l’iter parlamentare si prospetta, presumibilmente, 
difficoltoso poiché soltanto una presa di posizione particolarmente 
coraggiosa a livello politico potrebbe portare a un lavoro di “ripulitura” del 
testo normativo da tutti quegli automatismi che costituiscono ostacolo ad un uso 
costituzionalmente orientato della custodia preventiva. In particolar modo, la 
vera svolta potrebbe segnalarsi, come visto parlando dei lavori della 
Commissione mista, laddove anche con riferimento ai delitti di cui all’art. 416 
bis c.p. si scegliesse il modello della doppia presunzione relativa, di cui abbiamo 
già accennato, strada che, in realtà, non pare verosimilmente ancora percorribile. 
In ogni modo, è da valutarsi positivamente il fatto che il nostro ordinamento 
abbia deciso di raccogliere l’invito che, implicitamente, è stato offerto dai 
giudici di Strasburgo, non tralasciando una delle principali cause d’ingresso 
in carcere, alla luce, tra l’altro, dei modesti effetti sull’affollamento 
carcerario che possiamo attenderci dagli interventi compiuti con la 
decretazione d’urgenza.   
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L’altro provvedimento in corso di discussione in Parlamento  è rappresentato 
dal d.d.l. n. 925
223
, intitolato “Delega al Governo in materia di pene detentive 
non carcerarie e disposizioni materia di sospensione del procedimento con 
messa alla prova e nei confronti degli irreperibili” 
Fin da subito è possibile evidenziare come la parte del d.d.l. dedicata 
all’inserimento, tra le pene principali, di nuove pene detentive non carcerarie, 
costituite, nello specifico, dalla reclusione e dall’arresto presso l’abitazione del 
condannato, configuri un percorso che indubbiamente deve essere valorizzato 
per fronteggiare la piaga del sovraffollamento carcerario;  solo in questo modo, 
infatti, potrà compiersi un primo significativo passo per superare la visione 
carcero-centrica che connota il nostro ordinamento. 
Possiamo soffermarci, in particolare, su quella parte del provvedimento in 
esame mirante a introdurre nel nostro ordinamento la figura della 
sospensione del procedimento con messa alla prova, riprendendo quel 
tentativo già esperito nel corso della XVI legislatura. 
L’istituto appare in grado di poter raggiungere uno scopo deflativo tanto nei 
confronti del carico dei procedimenti penali pendenti, quanto con 
riferimento all’insostenibile situazione di affollamento penitenziario. 
Senza addentrarci nell’analisi del contenuto del d.d.l., nella parte dedicata 
alla forma nostrana di probation anglosassone, possiamo segnalare la 
censura principale che può essere mossa nei confronti di tale figura. Infatti, 
come già visto parlando del d.d.l. Alfano, la sospensione del processo con 
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messa alla prova si scontra, sul piano dei principi, con la fondamentale 
presunzione di non colpevolezza, operante fino alla definitività della 
condanna, sancita ai sensi dell’art. 27, c. 2, Cost. In ragione di questo 
principio, mal si giustifica in capo all’imputato presunto innocente 
l’obbligo, sia pure consensualmente assunto, di prestare lavoro in favore 
della collettività.  
Alla luce di simile dubbio di legittimità costituzionale che pende su questa 
disciplina, è stata ipotizzata una diversa configurazione dell’istituto in 
commento
224
, concependo la messa alla prova non più come meccanismo 
sospensivo del processo, bensì dell’esecuzione della pena, configurandola, 
così, come una sorta di nuova sospensione condizionale della pena, da 
affiancarsi alla figura di cui agli artt. 163 e ss. c.p. In questo modo, non 
soltanto potrebbe superarsi la censura di incostituzionalità prima ricordata, 
ma altresì verrebbe pur sempre garantito l’effetto di decongestionamento 
delle carceri e di alleggerimento del carico giudiziario , quest’ultimo, 
soprattutto in virtù del forte incentivo legato al mantenimento dello status 
libertatis. 
Sperando che emerga nel dibattito parlamentare la questione segnalata, 
possiamo comunque ribadire che l’introduzione di una figura analoga a 
quella che già esiste nel processo minorile, soprattutto se delineata nel 
diverso modo prima ricordato, porterebbe sicuramente a dei risultati 
positivi, evitando, da un lato, l’effetto desocializzante che il carcere porta 
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con sé e, dall’altro, mirando ad un percorso di risocializzazione attraverso il 
lavoro di pubblica utilità. 
Possiamo concludere l’analisi del d.d.l. in commento affermando che il 
quadro delle proposte d’intervento ivi contenute, per quanto perfettibile, 
possa rappresentare un rilevante sforzo nella direzione di quelle riforme 
imprescindibili per porre rimedio all’emergenza carceraria.225 
 
A questo punto, parlando dei possibili e futuri interventi legislativi 
attualmente in cantiere, dobbiamo altresì soffermarci sul profilo più discusso 
e controverso di tutto il dibattito che, in questi mesi, si è concentrato sugli 
strumenti essenziali per ridurre l’affollamento carcerario, cioè sulla 
necessità, o meno, d’intervenire con un atto di clemenza.  
Possiamo rammentare che lo stesso Presidente della Repubblica, nel 
ricordato messaggio alle Camere dell’8 ottobre 2013, ha invitato il 
Parlamento a prendere in considerazione l’esigenza di rimedi straordinari, 
quali l’amnistia e l’indulto. Il Capo dello Stato, infatti, dapprima  ha 
richiamato la misura dell’indulto che, non incidendo sul reato, ma 
comportando solo l’estinzione della pena detentiva, può applicarsi a un ambito 
esteso di fattispecie penali.   
Una delle argomentazioni che comunemente è fatta propria da chi si oppone 
all’adozione di questo tipo di provvedimento di clemenza fa leva sull’alta 
percentuale di recidiva che può conseguire l’approvazione dell’indulto, come 
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risulterebbe essere avvenuto in occasione della l. n. 241/2006. Questa sembra 
essere la stessa posizione, per lo più, assunta dalla magistratura di sorveglianza, 
così come emerge dalla lettura dei lavori della Commissione mista del 2012; 
essa ritiene, infatti, che detto provvedimento di clemenza, al pari dell’amnistia, 
abbia un effetto deresponsabilizzante nei confronti di coloro che ne hanno 
beneficiato, riproponendo immutata, a distanza di breve tempo, la questione  
carceraria.  
Tal elemento critico non è sfuggito al Presidente Napolitano, non a caso, egli ha 
auspicato che, laddove si giungesse all’approvazione di una legge d’indulto, il 
provvedimento di clemenza sia accompagnato da misure, soprattutto di carattere 
amministrativo, finalizzate all’effettivo reinserimento delle persone scarcerate, 
abbattendo in questo modo il rischio di ricaduta nel reato. 
Il Presidente della Repubblica ha inoltre indicato come via percorribile 
l’adozione congiunta delle misure dell’amnistia e dell’indulto, poiché senza 
amnistia che è causa estintiva del reato, il processo è ugualmente celebrato, ma 
destinato a concludersi con la formula di rito “pena integralmente condonata”.226 
Le parole del Capo dello Stato circa la via “straordinaria” da seguire per 
risolvere il problema del sovraffollamento carcerario non sono rimaste 
inascoltate poiché sono attualmente all’esame della Commissione Giustizia del 
Senato ben quattro d.d.l.
227
 proprio sul tema dell’amnistia e dell’indulto, due dei 
quali presentati a pochi giorni di distanza dal ricordato messaggio alle Camere. 
Nonostante ciò, la strada per l’eventuale adozione di una legge di amnistia e 
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indulto si presenta impervia alla luce dell’alta maggioranza richiesta ai sensi 
dell’art. 79 Cost. per la sua approvazione, ma anche a causa dell’ostilità nei 
confronti degli atti di clemenza diffusa, non soltanto nell’opinione pubblica, ma 
anche tra le forze politiche. Per comprendere le ragioni di simile diffidenza non 
possiamo dimenticare, infatti, come storicamente il ricorso alla clemenza abbia 
rappresentato lo strumento, potremmo dire un espediente, per ovviare alle 
carenze dell’apparato giudiziario e carcerario; a questo possiamo aggiungere che 
gli atti di clemenza, per loro stessa natura, sono fonte di sperequazione poiché  
l’effetto estintivo, del reato e della pena, correlato alla data di applicazione del 
beneficio, finisce col discriminare gli autori di reati di pare gravità, solo perché 
commessi in tempi di poco diversi.
228
 
Se queste sono alcune delle argomentazioni richiamate da chi si oppone 
all’adozione di un provvedimento clemenziale, a questo punto possiamo 
cercare, invece, di dare spazio alle ragioni  di quanti ritengono 
assolutamente necessario approvare un atto di clemenza, cosicché 
l’attenzione si sposta dal “se” al “come” configurare lo stesso. Prendendo 
atto, come noto, che il sovraffollamento carcerario è frutto dei meccanismi 
preclusivi che colpiscono il recidivo qualificato, degli automatismi in 
materia di custodia cautelare e delle leggi sulla tossicodipendenza e in 
materia d’immigrazione, questo dovrebbe essere il perimetro dell’intervento 
normativo. Con ciò s’intende dire che proprio guardando alle ricordate cause 
primarie dell’affollamento penitenziario, il legislatore dovrebbe delineare 
non soltanto le modifiche legislative per il futuro, ma disegnare anche l’atto 
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Quest’ultima indicazione ci permette di comprendere come i sostenitori 
della necessità della clemenza siano ben consapevoli del fatto che l’amnistia 
e l’indulto, anche se adottati congiuntamente, non rappresentino la risposta 
adeguata al problema del sovraffollamento carcerario. Infatti, soltanto 
all’interno di un pacchetto di riforme strutturali, un provvedimento  
clemenziale non si configurerebbe più come mero rimedio temporaneo, ma 
potrebbe qualificarsi come funzionale al ripristino della legalità violata. 
A questo punto, non possiamo che attendere i successivi sviluppi del 
dibattito parlamentare sul tema, dovendo prendere atto, però, che alla luce 
dell’imminente scadenza del termine per adempiere alla sentenza della Corte 





6.5. Considerazioni conclusive. 
Il percorso fino a qui tratteggiato ci permette di poter dare uno sguardo 
d’insieme agli sforzi compiuti in questi anni, soprattutto in seguito alle 
condanne della Corte EDU, da parte del nostro legislatore. 
In questo senso possiamo ricordare, dapprima, l’elaborazione del noto 
“Piano carceri” che, rispetto all’ambizioso progetto iniziale, è riuscito soltanto 
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in parte a realizzare i risultati sperati. Tra gli interventi normativi, costituenti il 
terzo pilastro del ricordato “Piano” si colloca la l. n. 199/2010, c.d. “svuota 
carceri”, con cui è stata introdotta la misura dell’esecuzione presso il domicilio 
delle pene detentive fino a dodici mesi, limite poi esteso a diciotto mesi, dal 
successivo d.l. n. 211/2011, convertito, con modificazioni, nella l. n. 9/2012. 
Questo provvedimento che, secondo le stime del Ministero della Giustizia, ha 
portato a dei buoni risultati, ha segnato l’avvio di quel trend legislativo che mira 
sempre più a far leva sulla detenzione domiciliare in chiave di “sfoltimento” 
degli istituti penitenziari, per questa ragione, del resto, l’originario termine di 
vigenza della figura in commento è stato soppresso dal d.l. n. 146/2013. 
Con il d.l. n. 211/2011, oltre all’ampliamento dell’ambito operativo 
dell’esecuzione della pena presso il domicilio, si è intervenuti sul fenomeno 
delle c.d. “porte girevoli”,  al fine di arginare quel consistente flusso di soggetti 
che quotidianamente fa ingresso in carcere a seguito dell’arresto, per uscirne 
dopo pochi giorni, a seguito della convalida.  
Questi interventi hanno rappresentato i primi passi per fronteggiare l’emergenza 
carceraria, non reputati evidentemente risolutivi da parte dei giudici di 
Strasburgo che, nel gennaio 2013, hanno riconosciuto nel sovraffollamento 
carcerario italiano un problema cronico. Successivamente alla sentenza 
Torreggiani, quindi, il nostro ordinamento ha cercato di dar vita a quelle riforme 
strutturali che sono state richieste dal Consiglio d’Europa, prima con il d.l. n. 
78/2013, convertito con modificazioni in l. n. 94/2013, poi con il d.l. n. 
146/2013. Alcuni importanti sforzi sono stati compiuti, recependo quelle 
indicazioni che ci sono state offerte dalla Corte EDU, tra cui possiamo ricordare, 
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gli interventi compiuti in tema di custodia cautelare nonché in ambito di tutela 
giurisdizionale dei diritti dei detenuti. 
Il legislatore, con questi ultimi provvedimenti, ha inoltre cominciato a porre 
mano su quelle leggi che, nel corso del tempo, hanno indubbiamente contribuito 
ad aggravare l’affollamento carcerario, come il t. u. in materia d’immigrazione e 
quello in materia di sostanze stupefacenti, nonché su quei meccanismi preclusivi 
che colpivano la figura del recidivo reiterato, introdotti dalla c.d. legge ex 
Cirielli. 
Se questa è la strada sinora percorsa, possiamo altresì segnalare le altre vie che 
potrebbero auspicabilmente essere intraprese per fronteggiare il fenomeno del 
sovrappopolamento carcerario, ricordando che alcuni importanti disegni di legge 
sono attualmente in corso di discussione presso il Parlamento. 
In primo luogo, cercando di allontanarci dalla logica puramente 
emergenziale che è stata accompagnata, potremmo dire, da una politica dei 
piccoli passi, si rendono necessarie delle riforme organiche. Da qui, 
sicuramente la necessità di allontanarci dalla visione carcero-centrica che 
permea la realtà italiana, elevando a pene principali delle sanzioni diverse 
dal carcere. Inoltre, riprendendo quanto già ipotizzato dal Ministro Severino 
nella passata legislatura, potrebbe prospettarsi la possibilità di dare spazio a 
un’incisiva azione di depenalizzazione, da intendersi, da un lato, come 
ripensamento del rigore sanzionatorio che connota, inefficacemente, alcune 
legislazioni; dall’altro, come potenziamento di strumenti di deflazione 
processuale, quali ad esempio l’irrilevanza del fatto o la sospensione del 
procedimento con messa alla prova.  
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Infine, potrebbero essere seguite le indicazioni, offerte tanto dalla Commissione 
mista quanto dalla Commissione Giostra, volte a eliminare gli automatismi 
“carcerizzanti” che connotano la legge di ordinamento penitenziario e il codice 
di procedura penale. 
Possiamo concludere ricordando che, tra pochi mesi, l’operato del Governo 
italiano si troverà di fronte al giudizio del Consiglio d’Europa e dobbiamo 
chiederci, laddove il legislatore decidesse di non adottare ulteriori 
provvedimenti per fronteggiare l’inflazione carceraria o intervenisse  
introducendo dei rimedi non “strutturali”, se a livello sovranazionale possa 
effettivamente considerarsi  sufficiente quanto compiuto dal nostro ordinamento 
per garantire il pieno rispetto della dignità dei detenuti. 
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